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RESUMO

Neste trabalho, analisa-se a da defesa do consumigartir do advento da Constituicao
Federal de 1988 em seu aspecto coletivo e suactespelefesa no ordenamento juridico
brasileiro como forma de acesso a justica, comeitdifundamental e principio da ordem
economica. Procura-se as definir os conceitos deutoidor e fornecedor e a relacdo de
consumo, especialmente a coletividade de consugsdatelados pelo Cdodigo de Defesa do
Consumidor. O Cdédigo de Defesa do Consumidor trguaedes inovacgdes, criou um sistema
de protecdo do consumidor, tanto na tutela indalidyuanto na tutela coletiva. Com a
consolidacéo da tutela coletiva, surge uma novaaltatie de processo, 0 processo coletivo,
gue possui como instrumento, as acdes coletivaguiniutelam os direitos transindividuais
dos consumidores para conferir efetividade na g@cést jurisdicional por tal meio de tutela
processual. Nesta esteira, a legitimidade nas agetvas € questdo importante para fins de
manejo dos instrumentos processuais pertinentesfesal de interesses difusos, direitos
coletivos e direitos individuais homogéneos dossuamdores. Busca-se esclarecer se as
disposicdes do direito processual classico, prémteadireito individual, sobre a legitimidade
se aplicam a tutela coletiva, ou seja, se a legitide na sua tradicional dicotomia ordinaria —
extraordinaria seria aplicacel a tutela coletiva, s seria classificada como legitimidade
autonéma. Por fim, o estudo abordou a legitimidaal€o6digo de Defesa do Consumidor e os

entes legitimados para protecdo desses direitosassimidores.

Palavras-chave Direito do Consumidor. Acesso a Justica. Direifasrdamentais. Tutela
Coletiva. Cddigo de Defesa do Consumidor. Relagd@ahsumo. Direitos Transindividuais.

Legitimidade. Processo Coletivo. Legitimidade n@&@€oletiva. Legitimidade Auténoma.



ABSTRACT

This study analyzes the consumer protection froendtivent of the Federal Constitution of
1988 in its collective aspect and their respedtiggense in Brazilian law as a means of access
to justice as a fundamental principle of law andnemic order. Seeks to define the concepts
of consumer and supplier and consumer relationgsipecially the community of consumers
protected by the Consumer Protection Code. The @bddaonsumer Protection has brought
great innovations, created a system of consumeegdron in our individual trusteeship how
collective protection. With the consolidation ofilective protection, a new type of process,
the collective process that has as an instrumeclt#ctive action, which protect the rights of
consumers transindividual to confer effectivenesadjudication by such means of procedural
protection arises. On this track, legitimacy onlexilve action is important for management
purposes relevant to the defense of common intepestedural instruments, collective rights
and individual rights homogeneous consumer isswe®eks to clarify the provisions of
procedural law classic, own individual right, abaie legitimacy apply to collective
protection. If the legitimacy in its traditionaldinary dichotomy would aplicacel collective
trust, or would be classified as autonomous legityn Finally, the study addressed the
legitimacy of the Code of Consumer Protection dmlégitimate ones to protect these rights

of consumers.

Key-words: Consumer Law. Access to Justice. FundamentaltRigbollective Protection.
Code of Consumer Protection. Consumption Ratio.ngiralividual Rights. Legitimacy.

Collective Process. Accountability in CollectivetAn. Legitimacy Autonomous.
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1 INTRODUCAO

O consumo é parte indissociavel do cotidiano dohsgnano, integra a natureza
humand e independentemente da classe social esta presgjat para suprir necessidades
béasicas para sobrevivéncia do ser humano ou péstagar o simples desejo de consdmir

Os fendbmenos trazidos principalmente pelo séculp X¥xemplo da globalizacéo, da
massificacdo das relacbes de consumo, da despkzagaa de contratos, e da
comercializacdo global de bens e servicos afetal@rforma impar as relacdes juridicas da
sociedade. Ora, o direito consumerista néo fugal iegra.

Houve uma rapida evolucdo das relacdes de corisuque passaram de simples
operacdes de troca de mercadorias para sofisticagasacbes de compra e venda,
arrendamento, leasing, comércio eletréhiea internacionalizacé@das relagdes comerciais

Essas transformag@eproporcionaram beneficios evidentes aos consuesdanas

representam também riscos potenéiai®les. Neste contexto globalizgdms consumidores

Jodo Batista de Almeida afirma que “o consumo éepidissociavel do cotidiano do ser humano. E
verdadeira a afirmacéo de que todos nds somos midhsies. Independentemente da classe social ex@da fa
de renda, consumimos desde o0 nascimento e emasdmriodos de nossa existéncia. Por motivos \a&jad
que vao desde a necessidade da sobrevivénciacatésamo por simples desejo, 0 consumo pelo consumo
(ALMEIDA, Joéo Batista deManual de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 1).

A expressao ‘Consumo, logo existo’ usado por 6illépovestsky remete a um entendimento de que a
identificacdo do individuo pertence sua propriaietade, em sua prépria realidade social, através do
consumo (LIPOVETSKY, GillesA felicidade paradoxal ensaio sobre a sociedade do hiperconsumo. S&o
Paulo: Cia das Letras, 2007. p. 13).

Dentre as principais evolugdes estdo a informatidaiotecnologia, situagcoes que representam insega
para os consumidores que ndo tem certeza dos sfgite os mesmos podem provocar e também a
disponibilidade de novas opg¢fes e a producéo indusim série (SANTOS, Boaventura de Sola méo

de Alice: o social e o politico na p6s-modernidade. PdEthgGes Afrontamento, 1999. p. 249-251).
E-comerceé o mesmo que comércio eletrénico ou venaladine pela internet. Inegavel é o fendmeno
consumista e os beneficios trazidos pela invagjitae a influéncia da rede mundial de computasl o
lares, tanto em ambito nacional quanto internatia@specialmente quando o ponto cerne da questio é
direito do consumidor frente ao recém surgido etumeaconsumidor virtual. Porém, este fica aindasmai
vulneravel nesse novo meio, ja que a confiabiliddaguele que consome frente ao que fornece, e-&boa
esperada de suas virtuais relacfes de consumodendean ser trabalhadas e melhoradas.

Mario Frota afirma que essas transformacdes rept@® por conseguinte, um desafio para politica
comunitaria dos consumidores, bem como para aranaposicéo e aplicacdo (FROTA, Méario. Politica de
consumidores na Unido Européia. O direito do comsomno 3° milénio.Caderno Juridico Escola
Superior do Ministério Publico de Sdo Paulpano 3, v. 2, n. 6, p. 135-227, jan. 2004. Dispeineém:
<http://www.esmp. sp. gov.br/Biblioteca/Cadernodérao_6.pdf> . Acesso em: 28 mar. 2014).

Para aprofundamento na questdo teérica envolvandmbalizacdo do consumo e a ampla protecdo do
consumidor no comércio internacional (KLAUSNER, Bdio Anténio. Direito internacional do
consumidor. a protecdo do consumidor no livre comércio irdeional. Curitiba: Jurua, 2012).

VIEIRA, Susana Camargo. Report of the Internatidreav Association - Law in a Changing World (or
Laboratories in Democracy?). In. ARROYO, Diego Rrrfandez et al. (Org.Derecho internacional
privado y derecho internacional publico un encuentro necesério. Asuncién: CEDEP/ASADIR,12 v. 1,

p. 543-550.

BECK, Ulrich. Sociedade de riscorumo a uma outra modernidade. Traducdo SebaN@&cimento. S&o
Paulo: Ed. 34, 2010.
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representam um grupo, que, embora tenha grandertémp@ econbmica, € alvo de
constantes abusos por parte dos fornecedores.

Além disso, esse contexto culminou na exposicdaatsumidor aos ditames do
mercado, e uma vez que nao este estava prepanalegta brusca evolucdo nas relacdes de
consumo, deixando-o desprotegido e manifestamemtenea relacdo de desequilibrio diante
do fornecedor, o que demonstra sua relevancialsocia

Surge, assim, a necessidade de intervencao dooEssad regularizacdo dessa nova
realidade através da criacdo de um ordenamentsey@oponha solucionar esses novos
conflitos, que se caracterizam como complexos,augais, massificados.

N&o por outro motivo, a Constituicdo Federal de813BF/88) positivou a defesa do
consumidor, e garantiu-lhe a efetiva tutela dositdis dos consumidores através da Lei n°
8.078/90 — 0 Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Foi esta legislacdo que sensivel as mudancas pr@issas trouxe ao mundo juridico
a possibilidade de tutela coletiva de interessesitiPou a defesa dos interesses ou direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos. E pmi@s listou modos ou meios para ver
satisfeita de modo eficaz seus direitos: a acdbpriblica ou acéo civil coletiva.

O estudo da tutela coletiva e das ac¢des coletivadedesa do consumidor se justifica,
pois as normas que tutelam o consumidor possueatecanterdisciplindf, que envolvem
concomitantemente o Direito civil, o Direito Comiatc o Direito Constitucional, o Direito
processual civil, e o Direito Internacional revelana sua amplitude e extraordinaria
importancia e complexidade.

Logo, o tema escolhido adequa-se a Linha geral éstisldo de protecdo dos direitos
fundamentais, bem como as linhas de Pesquisa, sgjai®, 0 Processo coletivo e a prote¢édo
internacional dos direitos coletivos dos consungdor

A tutela coletiva representa um grande avanco fesdalos direitos transindividuais,
€ considerado um dos temas mais complexos e centidns do direito processual,
principalmente ao se tratar da legitimidade pama @gis direitos, chamados transindividuais,
nao podem ser individualizados na figura de umaisigeito, pois sao titularizados por toda
a coletividade ou por um grande numero de indivddoertencentes a determinada classe ou

grupo, por exemplo, o universo de consumidoresédrdas acdes coletivas.

° RUBIO, David Sanchez; FLORES, Joaquin Herrera; €ARBHO, Salo de Carvalho (Org.)Direitos
humanos e globalizacdo fundamentos e possibilidaddssde a teoria criticaanuario Ibero-americano de
Direitos Humanos (2003/2004). 2. ed. Porto Ale@BIPUCRS, 2010. Disponivel em: <http://www.pucrs.
br/edipucrs/direitoshumanos.pdf>. Acesso em: 28 @Git4.

19 ver a Exposigéo de motivos do Cédigo Defesa dosGaidor.
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A questdo da titularidade do direito tutelado élemento que diferencia a tutela
coletiva da tutela individual razdo pela qual difiente alguém, isoladamente, se
apresentaria para defendé-los em juizo, consideraemenhum proveito e imediato poderia
retirar da demanda

Neste panorama, surgiu a necessidade de se cdafgtimacéo ativa a determinados
entes intermediarios, como o Ministério Publicassociagfes, cuja tarefa € de representar os
direitos das coletividades em juiz em sede de agbdstivas, ainda que estes sejam
fragmentados e dificeis de serem atribuidos a aigndividualmente.

A legitimidade coletiva ndo segue a regra geraCddigo de Processo Civil (art.6°),
em que o préprio individuo que teve seu direit@adesatua na defesa de seus interesses, ou
seja, o individuo titular do direito material tamb& o autor da acdo. Essa legitimacéo é a
regra classica da legitimidade e tem sua origeimndigidualismo.

Logo, pretende-se investigar se as disposicOoesaa legitimacdo nos moldes
tradicionais do Processo Civil ja existentes pesuiser remodeladas, ou sofrer adequacdes
de modo a reestruturar seus esquemas classicoatpader as demandas coletivas.

Portanto, busca-se também como resultado verifsgara legitimidade coletiva
constitui nova modalidade de legitimidade, em radd@lemento diferenciador a titularidade
do direito tutelado, que leve em conta o caratmsindividual do direito consumidor de
forma a combater as violagbes aos direitos colgtivo

Por todo o exposto, o presente trabalho elegegittniédade ativa nas acdes coletivas
em defesa do consumidor como matéria de pesqussa elesenvolvimento se deu em seis
capitulos.

No primeiro capitulo, faz-se uma abordagem gerakdatica e da contextualizacédo
mediante as transformacgdes advindas da massifieagaalobalizacao das relacdes sociais.

No segundo capitulo, analisa-se o desenvolvimentDickito do Consumidor e seus
aspectos histoéricos, o seu fundamento constitucmalireito do consumidor, e a elevacao
da defesa do consumidor como direito fundamentedrao garantia de acesso a justica a
partir da Constituicdo Federal de 1988 e do advaniGodigo de Defesa do Consumidor.

No terceiro capitulo, o passa-se ao estudo o estad@lacdo de consumo em seu
aspecto subjetivo, o conceito de fornecedor, comume consumidor por equiparagao
(consumidor vitima de evento e consumidor expostaraticas de consumo), com enfoque na

coletividade de consumidores, bem como, a anadisaibherabilidade do Consumidor.

1 ARENHART, Sérgio CruzPerfis da tutela inibitoria coletiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
139.
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No quarto capitulo, passa-se ao estudo da tutesaligional coletiva do consumidor
no ordenamento juridico brasileiro, o processo tmme acdo coletiva em defesa do
consumidor, o seus fundamentos e os direitos @oprtegidos, quais sejam, os difusos,
coletivos e individuais homogéneos e o microssiatdmtutela coletiva. Além disso, analisa-
se uma panorama geral class actiordo direito norte-americano.

No quinto capitulo, examina-se as acdes coletivaslireito brasileiro, a partir da
existéncia do microssistema de tutela coletiva, lmmo a questdo do conceito e as
vantagens da utilizacdo das Ac¢des Coletivas, eaansddireitos tutelados por essas acgoes,
quais sejam, difusos, coletivos, e individuais hgéreeos e seus critérios de distingao.

No sexto capitulo, busca-se o estudo legitimidestmnhecendo-a como condigédo da
acdo, seu estudo na Teoria Geral do Processo egpectiva classificacdo em ordinaria e
extraordinaria de acordo com o regramento do dirpitocessual classico, sua natureza
juridica, e a investigacao de sua aplicacdo noggsaccoletivo.

Por fim, no sétimo capitulo, passa-se a analisegiimidade na tutela coletiva, que
significa investigar a qualidade juridica em queade se apresenta no processo, estabelecer
um paralelo com o instituto classico do processgib €ipor fim o estudo de cada um dos entes
legitimados para propositura de agao coletiva efasdedo consumidor presentes no art. 82
do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Os métodos procedimentais adotados foram pesquiskogpafica, histérica,
monografica e comparativa. Buscou-se analisar Pesicloutrinarias e jurisprudenciais e as
divergéncias existentes. Nas referéncias bibliogaaf encontram-se arroladas as obras,
artigos, jurisprudéncias e legislacées que aprasant contribuicdo para a elaboragcédo deste
trabalho.
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2 O DESENVOLVIMENTO DA TUTELA DO CONSUMIDOR EM SEUS
ASPECTOS HISTORICOS

O Direito do Consumidor € um dos direitos maisgo#tida humanidade, porém é um
estudo relativamente recente na Doutrina e na laggis. Ele visa desde seu inicio a
harmonia de consumo entre fornecedores de senpcodeitos e seus adquirentes, sendo eles
0S consumidof.

O Coddigo de HammuraBj na Babilénia, é considerado uma das mais ant&as
conhecidas que trata das relagbes de consumo, rqtegip 0 consumidor nos casos de
servicos deficientes e procurava evitar o enriquento sem causa dos vendedores e assuntos
relativos a preco, qualidade e quantidade de posdatnbém sédo mencionatfos

Ja por volta do século Xll, a.C., o Codigo de Mama india, protegia os
consumidores indiretamente ao tentar regular asasr@omerciais, previa multa, punicao,
ressarcimento dos danos para quem adulterassegétienenticios (Lei n® 697)

A Lei das Xll Tabuas, por sua vez, ja exigia do desor uma obrigacdo de
transparéncia, exigindo que ele definisse as caddisl essenciais dos produtos e proibindo-o
de fazer publicidade mentirdsa

Em 1891 por iniciativa de Josephine Lowel foi caadNew York Consumers League
atual Consumers Unignque ao adquirir uma identidade propria deu inidietie ao
movimento consumerista, que se espalharia ao ldageéculo XX para todo o0 mundo.

José Geraldo Brito Filomeno ressalta a previsadistalizacdo do mercado em
Atenas, na Grécia. No Direito Romano Classico,raedor era o responsavel pelos vicios da
mercadoria, a ndo ser que esses fossem por eladpza

Em 1481, na Franca de Luis'XIpunia-se com banho escaldante aquele que vendesse

manteiga com pedra no interior para aumentar o, pmsdeite com agua para aumentar o

Pietro Perlingieri afirma que “o estudo do direfto) ndo pode prescindir da analise da sociedadsua
historicidade local e universal, de maneira a perrmai individualizacdo do papel e do significado da
juridicidade na unidade e na complexidade do fem@nsecial. O Direito é ciéncia social que precisaada
vez maiores aberturas; necessariamente sensivalgugr modificacdo da realidade, entendida naraia
ampla acepgdo. A complexidade da vida social irapiice a determinagdo da relevancia e do signifidado
existéncia do ambito social, ou seja, como, ‘cdérisa” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito .
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.1).

13 SANTOS, Altamiro José dos. Direitos Do ConsumidRevista do IAP (Instituto dos Advogados do
Parana), Curitiba, n. 10, p. 70-81, 1987. p. 78-79.

CASTRO, Flavia Lages delistéria do direito geral e Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 24.
CASTRO, Flavia Lages delistéria do direito geral e Brasil, p. 43.

' FILOMENO, José Geraldo Britdlanual de direitos do consumidor S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 24.

7 FILOMENO, José Geraldo Britdlanual de direitos do consumidor p. 24.

8 CASTRO, Flavia Lages delistéria do direito geral e Brasil, p. 198.
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volume?®,

Logo, embora algumas legislagbes tenham contemp@adefesa do consumidor ao
longo dos seéculos, a preocupacdo com a tutela esupudor nos moldes em que
conhecemos hoje é bastante recente e se intensificgartir das consequéncias das
transformacdes advindas da Revolucdo Industrisdédmilo XVIII e do aperfeicoamento do
liberalismo econdémico do século XIX foram os prpais fatores que impulsionaram a defesa
do consumidor.

Adolfo Mamoru Nishiyama assim disserta:

A preocupacdo com a protegdo juridica do consumsdogiu apos a Revolugao
Industrial, ocorrida na Europa a partir da Segumeétade do século XVIII. Com o
desenvolvimento do capitalismo, a posicdo ideobddiberal foi ganhando nova
forma. A autonomia de vontade que consagrou o ditseno econdémico, foi
cedendo espaco ao grupo, surgindo as sociedadesraiais, os oligopdlios e os
monopélios para dominar o mercado de constfmo.

A Revolucao Industrial provocou transformacdes alenb substancial no modo de
producad, ou seja, a producdo que antes ocorria no nualadidr, de maneira artesanal e
manufaturada, passa a ser concentrada em grarutesa$a com empregados assalariados;
com uma producdo mecanizada e em série 0 que op@woidicativas transformacdes em
guase todos os setores da vida hurfiana

Desde entdo, a sociedade, chamada capitalistéhekstau-se sob os pilares da
producdo e do consumo, que gerou a necessidadepmedizir em massa para garantir uma
maior geracao de riquezas a classe burguesa (@etetts meio de producédo). Por outro
lado, exigiu um consumo igualmente massificado Hemss produzidd$ bem como a
necessidade de que os fabricantes (produtoregdedores) tinham de manter seus produtos
circulando no mercado e sendo consumidos por uneraioada vez maior de pesstas

Ou seja, na medida em que a producdo de bens damtorpassa a ser em série, a

prestacdo de servicos também deve acompanhar @nceeso de uma populacdo mundial

1 Jorge T. M. Rollemberg, 198Zpud FILOMENO, José Geraldo Britddanual de direitos do consumidor

p. 25.

NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecéo constitucional do consumidarRio de Janeiro: Forense, 2002.

p. 1.

2L FILOMENO, José Geraldo Britd4anual de direitos do consumidor p. 35.

22 Grant McCracken explica o fenémeno do consumo mmadque é, acima de tudo, um artefato histérico.
Suas caracteristicas atuais sdo o resultado desvééculos de profunda mudanca social, econémica e
cultural no Ocidente, principalmente a mudanca @cada pela globalizacdo (McCRACKEN, Grant.
Cultura e consumo.Rio de Janeiro: Mauad, 2003. p. 21).

23 BARBOSA, Livia.Sociedade de consumdrio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2008. p. 14.

24 Sobre a sociedade de consumo vide: BAUMAN, Zygmbiida para consuma a transformacgéo das
pessoas em mercadorias. Traducéo Carlos Albert@iked Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.
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consumidora e se adaptar a uma fase de presta@Ivilgos para massas, 0 que, mais tarde,
levou ao surgimento de uma nova modalidade deatagéo por ades&o

O movimento consumerista nasce nos Estados Unmmsfinal do século XIX,
intensificou-se e expandiu-se para os demais pdsawundo, onde as pessoas comegavam a
questionar a producdo, a comunicacdo em massacagas demarketing,0 grau de
seguranca dos produtos colocados no mercado, ddapgml das mercadorias e das
informacdes fornecidas pelos fabricafftes

Ja no século XX é importante destacar alguns fgiesimpulsionaram o movimento
que continua até os dias de hoje em evolucdo. H, Ibs Estados Unidos, foi elaborada a
Regulamentacado Para Inspecao de Carne e a Leirderabs e Medicamentts

Em 1927, foi criada a Food and Drugs AdministraiibBA), que passou em 1938 a
abranger atribuicbes e competéncias também no segme cosméticos. A atuacdo do FDA
tem repercussdo no mundo inteiro, sendo um do®®nyais respeitados do mundo. Diante
do anseio da sociedade, foram elaboradas leisaiedays Estados Unidos que fortaleceram a
fiscalizacdo da pureza da cafne

A partir da década de 50, ap6s a Segunda Guerrdidfincom o advento e aumento
da infléncia da televiséo, da propaganda e do rtiagkdhouve um aumento de informacoes
sobre produtos, com o objetivo de orientar os amindores em suas compras e contratagoes

% Luiz Antonio Rizzatto Nunes critica essa formaodetratacio e principalmente a aplicacdo da legisla

civil comum para tratar eventuais conflitos na esfdo consumidor, como se vé: “Esse esquema legal
privatista para interpretar contratos de consunmemrpletamente equivocado, porque o consumidor ndo
senta a mesa para negociar clausulas contratuaigefdade o consumidor vai ao mercado e recebajomd

e servigos postos e ofertados segundo regrameat6®& agora pretende controlar, e de forma intetaje
(NUNES, Luiz Antonio RizzattoCurso de direito do consumidor com exercicios. Sao Paulo: Saraiva,
2005. p. 40). E continua: “Pensemos num ponto dieggmportante: em relacdo ao direito civil, popsse-

se uma série de condi¢cdes para contratar, que iga@m\para relacdes de consumo. No entanto, durante
praticamente o século inteiro, no Brasil, acabaamisando as relacdes de consumo a lei civil pesalver

os problemas que surgiram e, por isso, o fizemdemea equivocada, nossa memdria influindo na mianei
como enxergamos as relagfes de consumo, e, atda|rtemos toda sorte de dificuldades para inteapest
compreender um texto que é bastante enxuto, cgu®,diz respeito a um novo corte feito no sistema
juridico, e que regula especificamente as relagfies envolvem os consumidores e os fornecedores”
(NUNES, Luiz Antonio RizzattoCurso de direito do consumidor com exercicios, p. 42).

MARQUES, Claudia Lima. A protecdo dos consumidoees um mundo globalizadstudium generale
sobre o consumidor confomo novusRevista de Direito do Consumidoy S&o Paulo, v. 21, n. 85, p. 25-
66, jan./fev. 2013. p. 62.

SERRANO, Pablo Jimenelntroducao ao direito do consumidor. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 1.
SERRANO, Pablo Jimenelntroducao ao direito do consumidor, p. 1.

CATALAN, Marcos Jorge. Reflex8es sobre a leituoes @¢ontratos no cédigo de defesa do consumidor e a
importancia dos principios. In: CONPAVERDE, Aldado Carmo; CONRADO, Marcelo (Org.).
Repensando o direito do consumidor - 1l Curitiba: Ordem dos Advogados do Brasil, SecadPdmana,
2007. p. 25.
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de servico¥.

Depois da Revolucédo Industrial, outro grande ma@@ o movimento de defesa do
consumidor ocorreu no dia 15 de marco de ¥96Rando o Presidente dos Estados Unidos,
John Kennedy enviou uma mensagem ao Congresso @éaneri na qual enumerou 0s
direitos do consumidor e sua protecdo, considepmynoco novo, mas necessario desafio
para o mercado, além de apontar uma direcao pesaceito de consumiddr

Neste sentido, Fabio Konder Comparato afirma que:

na verdade, esse ingresso recente da figura domahs nos textos constitucionais
€ bem compreensivel, pois o proprio direito do nomdor, em seu conjunto, como
realizacdo de uma politica publica, é algo de m@vevolucao do Direito. Se quiser
datar sua origem, pode-se dizer que ela remon&63, ano em que o Presidente
Kenedy, publicou sua famosa mensagem, definindoadaeitos fundamentais dos

consumidores: o direito a seguranca, o direitdf@nimacao, o direito de escolha e o
direito de ser ouvido ou consultatfo.

Ou seja, a referida mensagem elencou os princgi@ios dos consumidoréstais
como: o direito a seguranca ou protecdo contranzemmalizacdo de produtos perigosos a
saude e a vida; direito a informagdo, incluindo aspectos gerais da propaganda, a
obrigatoriedade do fornecimento de informacdesesobiprodutos e sua utilizagcéo; o direito a
opcédo, no combate aos monopodlios e oligopolios edei@sa da concorréncia e da
competitividade como fatores favoraveis ao consomiad direito a ser ouvido na elaboracéo
das politicas publicas que sejam de seu intefessaforme trecho abaixo:

Consumidores, por definicdo somos todos nés. Ble® snaior grupo econémico na
economia, influenciados e influenciando toda e quer decisdo econdmica, publica
ou privada. [...]. O Governo Federal — por naturezaais poderoso interlocutor de
todas as pessoas — tem como obrigacdo estar gpanto a necessidade dos
consumidores e avancar na prote¢do de seus ir@eresk A marcha da tecnologia

— afetando, por exemplo, os alimentos que comeammedicamentos que usamos
e muito dos utensilios que utilizamos em casa —dementado a dificuldade do

% COMPARATO, Fabio Konder. A protecdo ao consumidarConstituicdo Brasileira de 198Bevista de

Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financero, S8o Paulo, a. XXIX, n. 80, p. 66-75, out./dez.
1990. p. 66.

“Essa mensagem se tornou o marco fundamental ghinmanto dos direitos dos consumidores e que causou
grande impacto nos EUA e em todo do mundo, assiBjaoMundial dos Direitos do Consumidor foi
instituido no dia 15 de marco, e ficou conhecida@dDeclaracao dos Direitos Essenciais do Consurhido
(SOUZA, Miriam de Almeida.A politica legislativa do consumidor no direito corparado. Belo
Horizonte: Edi¢cdes Ciéncia Juridica, 1996. p. 56).

ALMEIDA, Joao Batista deA protecao juridica do consumidor Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 9.

COMPARATO, Fabio Konder. A protecao ao consumidarConstituicdo Brasileira de 1988evista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financero, p. 66.

SOUZA, Miriam de AlmeidaA politica legislativa do consumidor no direito corparado, p. 56.
COMPARATO, Fabio Konder. A protecao ao consumidarConstituicdo Brasileira de 1988evista de
Direito Mercantil, Industrial, Econédmico e Financero, p. 66.
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consumidor fazer suas escolhas [...] O marketindpcaez mais impessoal. A
escolha do consumidor é influenciada por propagaledenassa, que se utiliza de
técnicas de persuasdo extremamente desenvofVidas.

Claudia Lima Marques afirma que a novidade na ngamado presidente norte-
americano foi afirmar que “todos (nds) somos condaras”, e que em algum momento de
nossas vidas teremos este status, este papel s@zahomico, atuando como sujeitos destes
direitos ou interesses legitimos, que sdo indivgjuaas também sdo 0s mesmos no grupo
identificavel (coletivo) ou nao (difuso), que oclugrpuela posicao de consumitor

Outro marco para a protecdo do consumidor foi ogiswento da sociedade
massificada e globalizatiague tem como principal caracteristica a prodier@amassa, em
que se verifica uma uniformidade de producédo desl®Ema prestacdo de servicos aos
consumidores, além da influéncia da informética éednologia.

A producdo em massa tem suas vantagens, princip@npara o fabricante, mas
significa também um aumento dos riscos a sauderaegp e integridade dos consumidores,
como os riscos de falhas na producao dos bensrdeimg®. Estes riscos podem se alastrar
incontrolavelmente por um grupo indeterminado despas, entdo nasce a necessidade de
protecdo ao consumidor em razéo do evidente defauentre consumidor e forncedettor

Além disso, a partir dessa sociedade (globalizadaassificada) surgiram conflitos
gue atingem nao somente o individuo, mas todaeaticolade, e esta mesma sociedade exige
o reconhecimento dos novos direitos, os chamadegadi transindividuais, e a criagdo de

% NISHIYAMA, Adolfo Mamoru.A protecéo constitucional do consumidorp. 51-52.

37 BENJAMIN, Ant6nio Herman; MARQUES, Claudia LimaESSA; Leonardo RoscoManual de direito

do consumidor. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 32.

MARQUES, Claudia Lima. A protecdo dos consumidoees um mundo globalizadstudium generale
sobre o consumidor conimmo novusRevista de Direito do Consumidor p. 62.

Um dos casos mais famosos € o da Talidomida, mwedicto usado por principalmente por mulheres
gravidas para evitar enjoos, que vitimou milhares pgssoas em todo o mundo, mas que provocou
malformacdes fetais, em razdo da ingestdo desstasga por mulheres gravidas. Mais informacdesiteo
<http://www.talidomida.org.br/oque.asp> Acesso etnde setembro de 2013. Ver também: BARROSO,
Lucas Abreu; FROTA; Pablo Malheiros da CunbBaobrigacdo de reparar por danos resultantes da
liberacdo do fornecimento e da comercializacdo deadicamentos Belo Horizonte, out. 2011. Disponivel
em: <http://civilconstitucional.files.wordpress.cb2011/10/artigo-lucas-e-pablo-2010.pdf>. Acesso i
jun. 2013.

Por outro lado, o consumo também pode se tranafoem um poderoso instrumento de cidadania, na
medida em que passa a exigir compromisso das eagpEsn a questdo ambiental e social e mais
responsabilidade nos processos de producéo.
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novos instrumentos para a solucdo de tais dem@ndasvés de novas formatacdes do
Direito para que consumidores se sintam protegedsEguros no ato de consutir

Ou seja, em razéo da uniformidade de producéo ke dde prestacéo de servicos, e 0
seu fornecimento em massa, faz com se distribuansop desta atividade para uma
coletividade difusa de pess&as

Outra caracteristica da sociedade massificadangpassoalidades nas relagdes entre
consumidores e fornecedores, ou seja, o forneastabelece um contrato feito para atingir
milhares ou até milhdes de consumidores ao mesmgote sem se preocupar com a
individualidade de cada consumidor.

E o chamado contrato de ades&o, contrato este gueviamente formulado pelo
fornecedor de forma unilateral para diversos ctarttas (consumidores) que tem apenas a
opcdo de aderir ou ndo ao contrato, contrato, resigmificativamente a vontade do
consumidor que faz apenas a adeséao as clausutasilato, ndo podendo altera*as

Neste sentido, Marco Aurélio Ventura Peixoto afimue o contratante quase ndo tem
oportunidade de escolher e definitivamente perdeas £hances de negociar. Para ele, o
contrato de adesao define-se como o negocio jorid@ qual a participacdo de um dos
sujeitos da relagdo sucede pela aceitacdo em bleaoma série de clausulas formuladas
antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela pafrte, para constituir o contetdo

41 A existéncia dos interesses coletivos explicaramégdo dos grupos sociais. Porque a satisfacdaate s
necessidades ndo pode ser realizada isoladamerdggpaito de cada um, os homens se agrupam. A
determinagdo dos interesses coletivos €, portarfimcéo dos grupos sociais — estes se constitderpara
o outro fim sendo desenvolver interesses.

Ada Pellegrini Grinover afirma que “diante daseformag0des sociais a partir da Revolu¢do Franoesas
grupos, novas categorias, novas classes de indivithnscientes da sua comunhdo de interessesade su
necessidades e de sua fraqueza individual, unecoisga as tiranias da nossa época, que ndo € mais
exclusivamente a tirania dos governantes: a opmredsd maiorias, 0s interesses dos grandes grupos
econdmicos, a indiferenca dos poluidores, a ingeciacompeténcia ou a corrupcao dos burocratagelat

dos interesses difusos repercute com maior forga do direito processual, na medida em quéeatod
difusos causam varias modificacdes nas estrutudagds do processo, ha também uma tendéncia de
abandonar os institutos do processo civil classigalividualista, inadequados para combater oditmnfie
massa, partindo para esquemas proprios dos preceskiivos, que demandam a revisitacdo de inssitut
tradicionais” (GRINOVER, Ada PellegrinD processo em evolucddrio de Janeiro: Forense, 1998. p. 107-
108).

42 CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de direito do consumidor S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 8.

43 Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka afirma‘maa a vez que certos danos de extens&o consiera

atingem um ndmero elevado de vitimas, surpreendpetiointensidade das catastrofes, estamos sob este

novo prisma ou angulo de visualizacdo do fendmeaoredponsabilidade civil que deriva, enfim, da
producdo de prejuizos em massa ou em série” (HIRONAGiselda Maria Fernandes Novaes

Responsabilidade pressupostaBelo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 144).

Marco Aurélio Ventura Peixoto afirma que “o cotdrade adesdo caracteriza-se por permitir que seu

contelido seja pré construido por uma das partiesinatia a livre discussdo que precede normalmente a

formacdo dos contratos. O contetdo desses contertosima determinacdo prévia e unilateral, sendo as

clausulas redigidas antecipadamente por um dogcsua relacdo” (PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura.

Clausulas abusivas nos contratos de adeh#o.Navigandi Teresina, ano 5, n. 47, 1 nov. 2000. p. 3.

Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/708>. Ase em: 12 dez. 2013).
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normativo e obrigacional de futuras relagbes cdasfe

Nessas condi¢bes pode haver situagbes nas quampmzbrrer abusos por parte do
fornecedor frente ao consumidor. Por exemplo, osratws de adesdo podem conter clausulas
abusivas ou exigéncias de obrigacdes injustas resuoador. Além disso, pode ocorrer vicios
ou defeitos do produto, quando alguns produtos séeiprocesso produtivo com vicios de
gualidade e se comercializados, poderdo causartua®ndanos aos consumidores que
adquirem estes bens.

Evidencia-se assim, a necessidade de tutela espetdls consumidores e a abstencao
estatal de outrora ndo pode ser mais toleradapsemiescindivel a instituicdo de uma série
de direitos ligados a sociedade de consumo e @stBarde massa, homogénea, padronizada
e globalizada, além de criar também um sistemaoymrcione a efetividade desses direitos.

Deste modo, € fundamental que o Estado interveatealuscar equilibrar as relacbes
de consumo de modo preventivo, para evitar abusosnercado, e também de modo
repressivo, e exigir a devida reparagéo ao consurpelos eventuais danos provocados pelo
fornecedor.

Assim, essa mudanca social causou reflexos novasigridicd®, como o surgimento
do Direito do Consumidor que esta destinado a ae@sd relagcbes de consumo na sociedade
massificada e a proteger a parte vulneravel, aqjal ® proprio consumidor frente ao poderio
do fornecedor.

Em outras palavras, uma das finalidades do DirddoConsumidor € justamente
eliminar essa desigualdade entre fornecedor e suoador a fim de restabelecer o equilibrio
entre as partes nas relagdes de consumo, sendopyatecao do consumidor passou assim a
ser um dos grandes desafios da nossaesgarantir uma confianga ao consumidor.

Essa confianca advém de um ordenamento juridice@mogdcom novos instrumentos
de protecdo e defesa da individualidade e coletiledde consumidor@s capazes de
equilibrar as relagbes de consumo com a ado¢aéotécas que garantam a efetividade do
direito a ser tutelado.

% Marco Aurélio Ventura Peixoto afirma que “o comrale adesdo caracteriza-se por permitir que seu

contelido seja pré construido por uma das partesinatia a livre discussdo que precede normalmente a

formacdo dos contratos. O conteldo desses contextosima determinacdo prévia e unilateral, sendo as

clausulas redigidas antecipadamente por um dogasu@a relacao” (PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura.

Clausulas abusivas nos contratos de adds&dNavigandi p. 3).

AMARAL, Francisco.Direito civil : introducdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 9.

47 CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de direito do consumidor p. 8.

8 Diante da massificacdo da sociedade moderna iamlia necessidade de ampliacdo da utilizagdo das
demandas coletivas. Assim, as mudancgas sociaigtamfletiram também nas normas processuais, ariand
uma nova modalidade de processo coletivo, qual sgjeocesso coletivo.
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Um dos primeiros sistemas de protegcdo ao consureMduiu primordialmente, nos
Estados Unidos e paralelamente espalhou-se petp&uonde deu origem a International
Organization of Consumers Unions (IOCU) em 196@Que é uma organizacdo nao
governamental mundial de defesa do consumidorbiieem Montevidéu, em outubro de
1986, sua primeira conferéncia regional para Aradratina e Caribe.

A 10CU foi inicialmente composta por cinco paisésistralia, Bélgica, Estados
Unidos, Holanda e Reino Unido O Brasil atualmente participa da I0OCU por meis da
Coordenadorias de Protecdo de Defesa do ConsufHB®CONS) e do Instituto Brasileiro
de Defesa do Consumidor (IDEC).

Ainda no cenario internacional, em 19830rganizacdo das Nac¢des Unidas (ONU)
teve um papel fundamental de divulgacdo e orieotal# paises desenvolvifog em
desenvolvimento a respeito da protecdo do consumaorespectivos mercadbs

Nesse sentido, a Resolucao n° 39724rovada em 09 de abril de 1985, recomenda

aos paises pertencentes a organizacdo, a elabaragdmriacdo de politicas de defesa do

Podemos citar, por exemplo, em 1965, Ralph Nadevogou polémica nos Estados Unidos com a
publicacdo de seu lividnsafe at Any Spedthseguro a Qualquer Velocidade), onde questioagyaderosa
indastria automobilistica estadunidense sobre a8esmdas mortes de milhares de cidaddos em addente
automobilisticos, onde o resultado fatal poderisido evitado se os veiculos dispusessem de aqaiptas

de seguranca ja existentes naquela época, e quezies de economia de custos, ndo eram instatextos
veiculos (NUNES, Luiz Antonio Rizzatt@urso de direito do consumidor com exercicios, p. 43).

SOUZA, Miriam de AlmeidaA politica legislativa do consumidor no direito corparado, p. 57.

1 Ver GENUGTEN, Willem van; HOMAN, Kees; SCHRIJVER/AART, Paul.The United Nations of the
future: globalization with a human face. Amsterdam: KibRshers, 2006. p. 189, traducéo nossa: “The first
objective of the UN is the freedom from fear by ntaining internacional Peace and security. Togetfigr

the freedom from want. [...],by finding solutionsr finternacional economics and social problems, by
realizing a universal respect for and taking intwaaunt of human rights and the fundamental freegoms
without distinction, gender, language or religiohQ primeiro objetivo da ONU ¢é a libertacdo do medo
através da manutencdo de paz internacional e segurdunto com a liberdade de querer e encontrar
solucdes para economia internacional e os probleowais, através da realizacdo de um respeitersale
levando em conta os direitos humanos e as libesdadeamentais, sem distingdo, sexo, lingua ogi&efi.
Posteriormente, na década de 70, foi a vez dgpawge manifestar sobre o assunto principalmeragéstrdo
Conselho da Europa em 1973 e da Comunidade Ecoadnimpéia em 1975.

Ver a tutela do consumidor no ONU (ALMEIDA, JodatBta deA protecéo juridica do consumidor, p.
49).

Sobre a Resolugdo n° 39.248 de 1985, José GeBaittoFilomeno afirma que “esta tragou uma politica
geral de protecdo do consumidor destinada aos dssthliados, [...] reconhecendo que o consumidor
enfrenta, amitde, desequilibrio em face da capdei¢aondmica, nivel de educacéo e poder de nedociag
Reconhece, ainda, que todos os consumidores desem direito de acesso a produtos que ndo sejam
perigosos, assim como o de promover um desenvahtomeconémico e social justo, equitativo e seguro.
Nela, basicamente, encontra-se a preocupacédo femdalnte: proteger o consumidor quanto a prejudzos
sua saude e seguranca, fomentar e proteger setessses econdmicos, fornecer-lhe informacfes adagua
para capacita-lo a fazer escolhas acertadas ddcacom as necessidades e desejos individuais, 4aluca
criar possibilidades de real ressarcimento, garantiberdade para formagédo de grupos de consuesder
outras organizacdes de relevancia, e oportunidate que essas organizacdes possa intervir nossgoIe
decisérios a ela referentes” (FILOMENO, José Gerdddto. Manual de direitos do consumidor p. 27-
28).
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consumidor e a protecdo ao consumidor no planmiateonal®, influenciando varios paisés
na elaboracgéo de suas legislagdes consuméftistas

O texto ressalta a necessidade dos governos désemvo sistemas e fortalecerem as
suas politicas de protecdo ao consumidor, visagdegarar saude e seguranga, a promocao
de interesses econdmicos, o fornecimento adequaslanfbrmacdes aos consumidores, a
educacao para o consumo, a disponibilizacdo demsegas para uma efetiva reparacao aos
consumidores e a liberdade de se formar gruposganizacOes para a defesa dos interesses
dos consumidores nos processos que lhes dizemto&spe

Estas diretrizes forneceram um importante conjurte objetivos basicos
internacionalmente reconhecidos, desenhados ebpenie para o0s paises em
desenvolvimento a fim de ajuda-los a estruturaoréaliecer suas politicas de protecdo ao
consumidor.

Como consequéncia, o estabelecimento de medidascigmuistas fez com que o0s
paises, inclusive o Brasil, criassem mecanismgsatecdo ao consumidor, que exigiu que 0s
produtores disponibilizassem produtos de maioridadé e seguranca aos consumidores.

Pouco depois, em marco de 1987, a ONU, também emteMidéu, impulsionou a
realizagdo de um encontro com um pouco mais dea2fep e algumas organizacdes de
consumidores para discutir a aplicacao das diestnio continentg

A partir dai, varios paises passaram a abordareat@m da prote¢cdo do consumidor
dentro da jurisdicéo interna seja adaptando owedallo sua legislacdo. O Brasil, Argentina,
Peru, Honduras, Equador, Chile, Costa Rica, MéXfayaguai e Uruguai promulgaram leis

especificas sobre o tema, sendo que os trés posnelém de El Salvador, incluiram a tutela

% As diretrizes da Resolucdo n° 39/248 de 1985 itofzsh um modelo abrangente descrevendo oito &eas

atuacao para os Estados a fim de prover protec&orsumidor. Dentre elas: a) protecdo dos consuesdo
diante dos riscos para sua salde e segurancaobjogiio e protecdo dos interesses econdmicos dos
consumidores; c¢) acesso dos consumidores a umaniafdo adequada; d) educacdo do consumidor; €)
possibilidade de compensag¢éo em caso de dandbpfildde de formar grupos e outras organizagfes de
consumidores.
% Ver a obra: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kao; MULLENIX, Linda. Os processos
coletivos nos paises devil law e common law uma analise de direito comparado. Sdo Paulo:sRedos
Tribunais, 2011. Na referida obra os autores baseanvestigar, de maneira pormenorizada, 0 acesso a
justica, legitimac&o e coisa julgada na legislad@® paises tanto de civil law como de common lanbia
de grande interesse para os estudiosos dos preaadetivos, vez que, com clareza e precisaozaeak na
obra singular extenso apanhado acerca da legistbg@liversos paises, facilitando ao intérpreteessx a
diversos materiais, que de outra maneira seriagxtiema dificuldade para obtencao.
Na mesma época, a Comisséo de Direitos HumandSrdasizacdes das Nacdes Unidas (ONU), em sua 292
sessdo reconheceu como direitos fundamentais @rsais do consumidor, aqueles direitos contidos na
Declaragéo dos Direitos Essenciais do ConsumideiEstados Unidos.
Versdao original em inglés disponivel em: <httpwiwun.org/documents/ga/res/39/a39r248.htm>.
SOUZA, Miriam de AlmeidaA politica legislativa do consumidor no direito corparado, p. 60.
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do consumidor em suas constituicdes

Com assisténcia da ONU aos paises das Américdméinte, em dezembro de 2002,
a protecao do consumidor foi declarada direito monfandamental pelos presidentes dos
quatro Estados-membros do Mercé'sul

A International Law AssociatiGh(ILA-Londres), um dos principais féruns de Direito
Internacional do mundo, por ocasiao da realizagdd5d Congresso de Direito Internacional,
realizado em Sofia (Bulgaria), nos dias 26 a 3@glesto de 2012, apds quatro (04) anos de
estudo do Comité de Protecdo Internacional dos W@oideres®, baixou a Resolucdo n°
04/12, estabelecendo a necessidade de protecamdoneidor no Direito Internacional, bem
como fixou principios bésicos para a legislacédoregalacdo de prote¢cdo do consumidor no
mundd*.

Nota-se o forte componente politico-econémico reagas de protecdo nacional e

Outros paises como Bolivia, Guatemala, Trindadleago, Nicaragua e Coldmbia estavam em processo de
elaboracao de suas legislacdes (GRINOVER, AdadgralieWATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda.Os
processos coletivos nos paises deil law e common law uma analise de direito comparado, 2011).
MARQUES, Claudia LimaConfianca no comércio eletrénico e a protecdo do geumidor: um estudo

dos negdcios juridicos de consumo no comérciodeletn. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 323.
Neste sentido, ver: ARRIGHI, Jean Michel. La pcotén de los consumidores y el MercosRevista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 2, p. 124-136, jun. 1992. p. 126.

The International Law Association was founded ind3els in 1873. Its objectives, under its Constitutare

“the study, clarification and development of int&tinnal law, both public and private, and the fartince of
international understanding and respect for int@wnal law”. The ILA has consultative status, as an
international non-governmental organisation, witiuaber of the United Nations specialised agencies.

® MARQUES, Claudia Lima. International protection aonsumers. In: INTERNATIONAL LAW
ASSOCIATION SOFIA CONFERENCE, 2012, Porto Alegrasionivel em: <http://www.ila-hqg.org/en/co
mmittees/index.cfm/cid/1030>. Acesso em: 28 mat420

“The protection of the consumer, as a person aral\@eaker party, in an era of globalization, esdhe new
trend in International Law. If consumer law haditianally been an internationalized area of lamce
many consumer problems are similar all over theldvand cross-border solutions are sought, now tiseae
new internationalization of the global responses.other words, the globalization process has pwt ne
pressure on consumer law, on the wake of the lizateon of global economy, and also on internagidaw,

to develop innovative ways to face new demandsrémulation on consumer law. The international
protection of consumers is an important challenfgeuo days and the ILA Committee wants to help dgve
this field as well as its international agenda” (WAUES, Claudia Lima. International protection of
consumers, p. 5, traducdo nossa: “A protegéo dsurpitlor, como pessoa e como parte mais fracaandeer
globalizacdo, € uma das novas tendéncias do Diheiesnacional. Se o direito do consumidor tem sido
tradicionalmente uma area internacionalizada deitdjruma vez que muitos problemas do consumidor sa
semelhantes em todo o mundo e sdo procuradas, 6eslugansfronteiricas agora hd uma nova
internacionalizacdo das respostas globais. Em ytadavras, o processo de globalizacdo colocou nova
pressao sobre direito do consumidor, em consecpélwiliberalizacdo da economia mundial, e também
sobre o direito internacional, para desenvolvem&® inovadoras de enfrentar novas demandas de
regulamentacao sobre o direito do consumidor. Aegém internacional dos consumidores € um impartant
desafio de nossos dias e o Comité da ILA quer ajaddesenvolver este campo, bem como sua agenda
internacional”.
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internacional dos consumidotgspois ao estabelecer normas mais protetivas, mese
inclusive nas constituicd®s que demonstra a forte intervencao do Estado elagGes de
consum§.

Além disso, os paises comecaram a produzir proddegosmaior qualidade e,
consequentemente, de maior aceitacao internacalgat, de proteger seu mercado interno de
fornecedores estrangeiros. Além disso, consagravirga internacional, o tratamento do
Direito do Consumidor como um direito social e €gaito, um direito de igualdade material
do mais fraco: o consumidér

Desta forma, o Direito do Consumidor regula o maéwocam relacdo a concorréncia e
as politicas governamentdide atuacdo do Estado, e também propde um sistempeatbcao
ao consumidor, que nao exige apenas uma novadedesl mas a incorporacdo de uma nova
filosofia” adequada as transformacdes ocorridas na sociedatiamporanea.

No Brasil, interessante ressaltar que, em 1978;rfado o primeiro 6rgdo de defesa
do consumidor, o PROCON de Sé&o Paulo, introduzidta pLei n°® 1.903/78 e
percebe-se a grande influéncia da referida resoltagio no texto da Constituicdo Federal de
1988 e do Cadigo de Defesa do Consumidor quantdoodrina, passando o Direito do
Consumidor a ser considerado um ramo autbnomas enireito Privado e o Publico, com
principios préprios, além de uma bibliografia prape pesquisadores cada vez mais
especializadds

% Na Unido Europeia a promogéo dos direitos, dapemigade e do bem-estar dos consumidores é um dos

valores fundamentais, o que alids se reflete ndegislagdo. A pertenga a Unido Europeia assegua u
protecéo adicional aos consumidores. Reconhecgsrsumidores como agentes econdmicos responsaveis e
essenciais no mercado interno € um dos principipelamentais da politica europeia de defesa do
consumidor. Aos consumidores deve ser dada a cigukcide fazerem escolhas informadas sobre os bens e
servicos que adquirem. Neste sentido, ver: SIDOW.JOthon.Protecdo ao consumidorRio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 18-40

“A intervencao estatal no mercado de consumo egznplida pelo Direito do Consumidor assim se cormaeti

em homenagem a coletividade consumidora, vez quesotamos do Direito, por ndo tratarem das rekcde
de consumo abrangendo toda a sua complexidadevaralpor interpretar a matéria de maneira inadequada
(EFING, Ant6nio CarlosFundamentos do direito das relagdes de consum@uritiba: Jurua, 2004. p. 94).
Segundo Mauro Cappelletti, quanto mais a soceedadorna prospera, urbana, tecnologicamente aganc
economicamente dindmica, e inovadora no campo thaicp mais se acentua a necessidade de intervencao
e controle governamental. (CAPPELLETTI, Maudaizes legisladores?Traducdo Carlos Alberto Alvaro

de Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1999. p. 36).

% Ver SIDOU, J. M. OthorProtecéo ao consumidorp. 18-40.

% MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor gfedutos e servicos estrangeiros no Brasil:
primeiras observacGes sobre contratos a distanciacamércio eletrdnico.Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo, n. 41, p. 39-80, jan./mar. 2002. p. 66

Conforme entendimento de José Geraldo Brito Fifmr{®anual de direitos do consumidor p. 17).

ALMEIDA, Joao Batista deA protecéo juridica do consumidor, p. 10.

ALMEIDA, Joao Batista deA protecéo juridica do consumidor, p. 10.
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2.1 O fundamento constitucional da defesa do consiohor

A Constituicdo Federal de 1988 sistematizou a pémtejuridica do consumidor
enquanto direito fundamental, no inciso XXXIl dot.ab° ao afirmar que “o Estado
promoverda, na forma da lei, a defesa do consumidor”

Logo, o constituinte outorgou-lhe um status difegénstatus de direito fundamental,
que se caracteriza como prerrogativa de protec@figdédade da pessoa huménpara com
todos os cidadaos, brasileiros e estrangeirosrasgigientes.

Bruno Miragem salienta:

Assim, o direito do consumidor, enquanto direitbjstivo, tem sede constitucional

e caracteriza-se ontologicamente como direito homfamdamental, tomado o

sujeito titular do direito na sua compreensao i@l vinculada a uma dimensao
propria da pessoa humana e de sua necessidadeslenmm Essa compreensao do
fendmeno, todavia, s6 é possivel de tomarmos aafigio consumidor, em sua

perspectiva existencial, como um sujeito préprim cecessidades fundament&is.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o ordesr@mjuridico brasileiro estruturou-
se de forma a privilegiar a pessoa na sua totaifadfim de preservar a sua dignidddisso

gerou modificagdes substanciais na Teoria da Qoitsto, na operacionalizacao do Direito,

3 SAMPAIO, Aurisvaldo; FARIAS, Cristiano Chaves d@rg.). Estudos de direito do consumidar tutela
coletiva - homenagem aos 20 anos da lei da ac@lgpdblica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p4-1
125.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, a dignidamtmntrar-se-ia fundada em quatro substratos, destan
corporificada no conjunto dos principios da igudkilada integridade psicofisica, da liberdade e da
solidariedade (MORAES, Maria Celina Bodin @@nos a pessoa humanaima leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 20@27).

MARQUES, Claudia LimaContratos no codigo de defesa do consumidoo novo regime das relagdes
contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 201398-399.

MIRAGEM; Bruno. O Direito do Consumidor como Diei Fundamental.Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, n. 43, p. 111-132, 2002.

Essa transformacé@o ocorre em todos os campos @itdDPrivado, como explica Daniel Sarmento: os
reflexos desta nova visdo personalista do DireittvaBo projetam-se sobre todos os seus campos
(SARMENTO, Daniel.Direitos fundamentais e relac6es privadasRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
95).

De acordo com teoria de Immanuel Kant, dignidad4udo aquilo que é desprovido de equivaléncia
pecunidria; o que ndo se mostra passivel de medsuraonetaria” (KANT, ImmanueFundamentagdo
metafisica dos costumedraducdo Paulo Quintela. Lisboa: Editora 70, 1986'7).
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sendo que a matéria da defesa do consumidor, bem,cmdo o Direito Privad® ndo
ficaram a salvo dessas transforma&bes

Neste sentido, Gregoério Assagra de Almeida afiroa g

A Constituicdo de 1988 inovou na protecdo dos tdise¢ interesses massificados,
conferindo-lhes dignidade constitucional préprisapama Nacgcdo democratica que
tem como seus objetivos fundamentais a criacdonae sociedade justa, livre e
solidaria, pois ha como transformar a realidadeiasosem a eliminacdo das
desigualdades e injusticas sociais, sem a protagégral e efetiva dos direitos
coletivos, amplamente consideradbs.

A valorizacdo da pessoa humana, marcada pela gonplacdo de sua dignidade,
deteve o elevado conddo de gerar uma profundarutesicdo dos préprios alicerces do
direito como um todo, teve como principais pilagesprincipio da dignidade da pessoa
human&, mas que influenciou as matérias de direito povadnotadamente protecdo ao
consumidd.

Daniel Sarmento explica que o principio da dign@dd pessoa humana exprime a
primazia da pessoa humana sobre o Estado. A cagsmgrdeste principio importa no
reconhecimento de que a pessoa € o fim, e 0 Esadlmais do que um meio para a garantia
e promocao dos direitos fundamentais inerentessogé

A partir do reconhecimento do direito consumidomoodireito fundamental, o

" Neste entendimento, decisdo do Supremo Tribundérgé Os direitos fundamentais assegurados pela
Constitui¢do vinculam diretamente ndo apenas pedgiblicos, pois também estdo direcionados a f#oteg
dos particulares em face dos poderes privadosiodacdes a direitos fundamentais ndo ocorrem saamamt
ambito das relagfes entre o cidaddo e o Estadoiguasnente nas relagdes travadas entre pessizesfe
juridicas de direito privado. Sendo assim, o espd&gautonomia privada conferido as associacdes esta
limitado pela observancia aos principios e direifaadamentais inscritos na Constituicdo (Recurso
Extraordinario n°® 201.819DJ, 27 out. 2006 — Supremo Tribunal Federal. RecuEstraordinario n°
201.819-RJ. T. 2. Rel. Ministra Ellen Gracie, j/1/2005.Diario de Justica Eletrénicq Brasilia, 27 out.
2006.

Tal fenbmeno é denominado constitucionalizaca®ieito, e é definido por Luis Roberto Barroso como
efeito expansivo das normas constitucionais, cuptezido material e axiolégico se irradia, com forca
normativa por todo o sistema juridico (BARROSO, d.uiRoberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do Direito - O triunfo tardio direito constitucional no BrasiRevista de Direito
Administrativo , Sdo Paulo, v. 240, 2005. Disponivel em: <httpu#wmigalhas.com.br/arquivo_artigo/art0
4102005.htm>. Acesso em: 15 jun. 2013).

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Fundamentagdo ctusibnal do direito material coletivo e do direito
processual coletivo: reflexdes a partir da newmma divisi@dotada na CF/88 (titulo I, capitulo Revista
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 77, n. 3, jul./set. 2011. Disponieeh: <http://www.tst.jus.br/
documents/1295387/2684887/Fundamenta%c3%a7%c3%a3stitacional+do+Direito+Material+Coletivo
+e+do+Direito+Processual+Coletivo?version=1.2>.g5ceem: 23 mar. 2013.

MORAES, Maria Celina Bodin debanos a pessoa humanauma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 85; Art. 1.°, Ill, Constituicdo Fededal 1988.

Essa transformacéo ocorreu de modo a fazer corn @p&entro de preocupacao passasse a acambaocar n
apenas a recomposic¢ao do patrimdnio da vitima,tamabém a propria preservacéo da pessoa e a defesa d
sua existéncia digna.

SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relacdes privada®. 87.
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consumidor passou a ser compreendido como um esujeidireitos que deveria ter 0os seus
interesses individuais e coletivos reconhecidostelados, tanto em nivel nacional quanto
internacionar.

Gustavo Tepedino faz uma importante observacao

O constituinte brasileiro ndo somente inclui altu@os consumidores no rol das
garantias fundamentais, como empresa a sua protegacarater instrumental, ou

seja, funcionaliza os interesses patrimoniais dswmidor a tutela de sua dignidade
e aos valores existenciais. Trata-se, portanto, tudelar a pessoa humana
(considerada em uma particular situacao de infdade em face do fornecedor) que
se mostra vulneravel na relacéo contratual, macpuggoroteger o consumidor como
uma categoria ou classe privilegiada, em detrimdagempresarids.

Além disso, em outra vertente, a defesa do consurtathbém é um instrumento para
atingir o objetivo da Republica de erradicacdo dargz& e marginalizacao, reduzir as
desigualdades sociais e regionais, pois a defesaodsumidor € um exemplo tipico de
igualdade formal, uma criacdo do direito, paradomais justa e equilibrada, uma relacéo
juridica tipicamente desigual, formada pela presede um consumidor extremamente
vulneravel com um fornecedor que ocupa uma posie&uperioridade, a fim de evitar que o
consumidor seja alvo de injusticas por parte dodoedof’.

Dessa forma, a protecéo juridica do consumidor é@ueito fundamental, logo deve
ser tratada como uma projecdo dos principios etiobge fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, especialmente a dignidade amasm enquanto premissa do Estado
Democratico de Direito, (advindas do Estado sqaipi® constitui seu fundameffto

Norbert Reich destaca que o direito do consumideitd fundamental encontra seu
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SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relacdes privadas. 87.

TEPEDINO, GustavdOs contratos de consumo no BrasiRio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 124.

Patricia Pimentel Oliveira considera que “a tutaastitucional do consumidor liga-se intimamerdealaver

e a finalidade do Estado de “erradicar a pobrezangarginalizacdo e reduzir as desigualdades scgiais
regionais”, segundo o objetivo tracado no inciso d¥ art. 3° da Constituicdo” (OLIVEIRA, Patricia
Pimentel de. A Efetividade da Tutela Juridica dmsConidor através da atuacao do Ministério Publico.
TEPEDINO, Gustavo (Coord.Problemas de direito civil-constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 376).

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja assegupoel os direitos fundamentais regem as relacdes ent
cidaddo e o Estado, assim como as travadas erssegsefisicas e juridicas de direito privado Nestgido,
Recurso Especial n° 201.819/RJ.

Neste sentido, a decisdo do STJ: A previsdo ¢oosthal da defesa do consumidor, como direitorargaa
fundamental, coloca-o em posi¢éo de destaque mamojutidica patria, verdadeiro parametro hermeoéuti
reafirmando e consagrando a dignidade da pessoanauoomo premissa maior do Estado Democrético de
Direito (STJ, Superior Tribunal de Justica. Recuespecial n® 775.233-RS. 2005/0137890-0. T. 1. Rel.
Ministro Luiz Fux, j. 20/06/200@iario de Justica Eletrdnicq Brasilia, 01 ago. 2006)

A intencéo do constituinte era tutelar os desgueatando de maneira diferente o fornecedor@newmidor
com o fito de alcancar a igualdade. E por esteoregsinormas contidas no Cddigo de Defesa do Cadsum
sdo de ordem publica e interesse social, sendotExge inderrogaveis pelas vontades das parte3, REBp
292942/MG.DJ, 07 maio 2001).
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fundamento constitucional na prépria clausula dadts Social:

Si es cierto que el derecho del consumidor se aaud® determinada situacion de
subordinacién estructural no hay duda de que puwwd®ntrar su fundamento
constitucional en la clausula del Estado socialadeey Fundamental. El Estado
social debe intervenir alli donde las situacioneslesigualdad y de desequilibrio no
pueden ser corregidas simplemente con el uso dilasede tipo econémic8.

Sob o aspecto material, os direitos fundamentaisgéeles direitos indisponiveis que

o cidadao possui em face do Estado, e sob o asfmestal, os direitos sdo fundamentais na

medida em que estdo inseridos na norma fundameatdeterminado Estado, ou seja, na

Constituicad'. Assim, temos que a defesa do consumidor é uradftendamentdf tanto no

sentido material quanto no sentido formal.

Logo, observa-se que a defesa do consumidor ndoasscteriza como direito

fundamental apenas por estar localizada sob o oTityl “Dos Direitos e garantias

fundamentais” da Constituicdo Federal, ou sejanapdormalmente, mas, principalmente,

porque, por seu conteldo e importancia preenchmdamentalidade material dos direitos

fundamentars.

Paloma Santana Modesto afirma que os direitos fuadtais sdo, em menor ou maior

grau, concretizagBes do principio da dignidade manpor isso, devem ser, assumido pelo

constituinte € o primeiro passo para a efetivag@oditeitos fundamentais na realidade social,

ainda distante do programa constituciénal

Neste sentido, José Afonso da Silva afirma quesijuente em razao da importancia
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REICH, Norbert.Mercado y derecho teoria y praxis del derecho econémico en la REigaitFederal
Alemanha. Barcelona: Ariel, 1985. p. 175, tradugassa: “Se é verdade que o direito consumidor esta
ligado a uma determinada situacdo de subordinagtiatwal ndo ha divida de que se pode encontrar um
base constitucional na clausula Estado social d&8&asica. O Estado social deve intervir quandoasibes

de desigualdade e desequilibrio ndo pode ser margmplesmente com o uso de medidas econbémicas”.
SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito constitanal do consumidor. In: MORATO, Anténio Carlos;
NERI, Paulo de Tarso (Org.20 anos do codigo de defesa do consumidastudos em homenagem ao
professor José Geraldo Brito Filomeno. Sao PaullasA2010. p. 189-190.

Neste sentido, Ingo Wolfgang afirma que os disefttmdamentais séo direitos publico-subjetivos elespas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivogst@ucionais e, portanto, que encerram caratemativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidadédino exercicio do poder estatal em face da lieed
individuais (SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentais Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 119).

Ingo Wolfgang Sarlet afrima que os direitos fundatais sdo, portanto, todas aquelas posi¢cdesdasidi
concernentes as pessoas, que, do ponto de vistimedto constitucional positivo foram, por seu @ardo e
importancia (fundamentalidade em sentido materiaegradas ao texto da Constituicdo e, portanto,
retiradas da esfera de disponibilidade dos podemestituidos (fundamentalidade formal), bem comques

por seu conteudo e significado, possam lhes sépamqudos, agregando-se a Constituicado materialptesu
nado, assento na Constituicdo formal (SARLET, Ingolfgdang.A eficacia dos direitos fundamentaisp.
77).

MODESTO, Paloma Santana. A eficacia dos direitmgl&émentais nas relacdes juridicas privaBavista

do Curso de Direito das Faculdades Jorge Amad&alvador, v. 2, n. 1, p. 391-408, 2002. p. 399.
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e dos direitos fundamentais, séo eles que irradiaemtacoes a todo o sistema, sendo que
devem ser respeitados, observados, tanto pelacylartie suas respectivas relagoes, e pelo
préprio poder Publicé

Por se tratar de direito fundamefftaéle tem prevaléncia em relacdo aos demais, e,
caso ocorra um eventual conflito normativo, afireeasua superioridade. Outro aspecto
fundamental, é que a defesa do consumidor gozhataarla estabilidade constitucional, pois
se inscreve nas disposi¢des do artigo 60, 8§ 4%an¥ da Constituicdo Federal. Trata-se de
clausula pétrea, ndo pode, pois, ser abolida pandan ou mesmo através de revisdo

constituciondf, conforme afirma Adolfo Mamoru Nishiyama:

A protecdo do consumidor esta consagrada no artin&%o XXXII, como um
direito e garantia individual, ndo podendo, podarser abolida mediante emenda
Constitucional. A vedacgéo abrange a pretensdo ddificay qualquer elemento
conceitual da defesa do consumidor ou outro direitgarantia individual; basta
apenas que haja a proposta de emenda que tendbiraqbele principic®

Logo, a elevacgéo da protecdo do consumidor acsstigtdireito fundamental impede a
sua revogacao por qualquer outra lei e possui damude inquinar de inconstitucionalidade

quaisquer normas que possam constituir 6bice &alel@ consumid&t

2.2 A defesa do consumidor na Constituicdo Federde 1988

Antes da Constituicdo de 1988, o consumidor biasilencontrava solugéo para os

conflitos provenientes da relacdo de consumo ersldgdes esparsas e na legislacdo comum,

% SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivo Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 181.
Neste sentido, As violagBes a direitos fundamentéis ocorrem somente no ambito das relagces entre o
cidadéo e o Estado, mas igualmente nas relacdeslra entre pessoas fisicas e juridicas de dpsitado.
Assim os direitos fundamentais assegurados pelatiagao vinculam diretamente ndo apenas os psdere
publicos, estando direcionados também a protec&opddiculares em face dos poderes privados (STF,
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario2®2.819-RJ. T. 2. Rel. Ministra Ellen Gracie, j.
11/10/2005Diério de Justica Eletrdnicq Brasilia, 27 out. 2006).

% Ver EFING, Anténio Carlos; GIBRAN, Fernanda Mara; BLAHT Flavia Noemberg Lazzari. A protecdo
juridica do consumidor enquanto direito fundameatsiia efetividade diante de empecilhos jurispreiden
0 enunciado 381 do STDireitos Fundamentais & Justicg Brasilia, ano 5, n. 17, p. 207-226, out./dez.
2011.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentaisiais na Constituicdo de 1988. In: PIOVSAN, Flavia;

GARCIA, Marcia (Org.).Doutrinas essenciais direitos humanosSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

v. lll, p. 639-676.

NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecao constitucional do consumidorp. 131-132.

Neste sentido, Guilherme Magalhdes Martins, afiqua por se tratar de direito fundamental, a defiesa

consumidor ndo pode comportar qualquer mitigac§m fsmdada em raz6es econdmicas seja fundada em

razdes econdbmicas ou de eficiéncia técnica (MARTINSIlherme Magalhdes. A defesa do consumidor
como direito fundamental na ordem constitucional. MIARTINS, Guilherme Magalhdes (Coordlemas

de direito constitucional Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 13).

EFING, Antdnio CarlosiFundamentos do direito das relagBes de consumuo. 29.
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nos ambitos civil, comercidl e penal, como por exemplo, o Cédigo Civil de 1616Cadigo

Comercial de 1850, salvo a Lei de A¢do Civil Publica de 1985 quené unportante

instrumento para a protecado do consumidor e éiangeCarta Magna.

Neste sentido, Adolfo Mamoru Nishiyama expde que:

Antes da promulgacéo da Constituicdo Federal de3,188 relacdes de consumo
estavam protegidas de certa forma pela legislagdwim, vale dizer, pelas leis civil
e comercial. Mas o tempo demonstrou que essas BQAMEO serviam para regular
as relacbes de consumo, principalmente diante dérimovulnerabilidade do
consumidor®?

A Constituicdo Federal nasceu de uma nova realidadstatada a partir de inUmeras

modificacdes sociais ocorridas nos Ultimos temposo a massificacdo do consuffgue

se verificou na sociedade A partir dessa nova realidade a Constituicdo fégmssou a

tratar da protecdo do consumidor, sendo que adotomodelo juridico e politico que passou

a tutelar juridicamente o consumidor nas relac@esotisumo.

Para tanto, a Constituicdo Federal de 1988 ordenaxisténcia de um sistema

protecdo ao consumidor, tratou o legislador oritnde garantir a tutela do consumidor,

através da criacdo de mecanismos que garantiseéstivea protecdo do consumidor, tanto na

esfera administrativa, quanto na jurisdicional eud® legislacdo adequada para garantir a

efetividade dos direitos do consumitior
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Nao é dificil estabelecer um paralelo, como oNawton De Lucca, entre o direito do consumidordireito
comercial. Ambos tém matizes histéricas bem dedmidsurgindo este para aplacar as necessidades da
sociedade burguesa e na busca de expansdo megiedplenquanto aquele prende-se ao fendmeno da
sociedade de massa, buscando dar guarida a proteghana (DE LUCCA, NewtonDireito do
consumidor. aspectos praticos perguntas e respostas. 2.dedP&ulo: Edipro, 2000. p. 103). No mesmo
sentido, ver: ASCARELLI, TulioCorso di diritto commerciale. Milano: Giuffre, 1962. p. 4.

Adolfo Mamoru Nishiyama explica que “as relagdescdnsumo, a partir da Magna Carta de 1988, passara
a ter autonomia prépria, sendo a sua regulamenthigfiiota do direito comum, pois se antes da Caigéio,

a relacao de consumo era regida pelas lei cividreetcial, agora o Poder Constituinte originari@aerum
novo ramo do direito nas relacdes de consumo, damalor destaque ao consumidor, que é a parte mais
vulneravel da relacdo de consumo” (NISHIYAMA, AdolfMamoru. A protecdo constitucional do
consumidor, p. 3).

NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidorp. 2.

EFING, Antdnio CarlosFundamentos do direito das relagGes de consuni2004.

Assim entende Carlos Diniz: O processo de corsgdid do direito coletivo, sobretudo, do consumatate

se depara com as entranhas do capitalismo maigsrper# antes de tudo um processo de ruptura com a
ordem pré-estabelecida e por isso dizer que acjpatido social € crucial para demonstracéo de derda
mudanca, de vontade de alterar o paradigma (DIN&los Augusto de Oliveirdreflexos do Capitalismo

no processo civil e suas implicacdes na efetivacdo direito fundamental de protecdo do consumidor
Curitiba: CRV, 2012. p. 102).

Como ja dito o direito dos consumidores foi tratapela Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso XIX¥ue

trata dos direitos e deveres individuais, no af@, ko tratar dos principios gerais da ordem ecamrem

seu inciso V, estabelece a defesa do consumidoo poimcipio da ordem econdmica e o art. 48 do Ate d
Disposi¢des Transitérias, que determinou que o f&msg Nacional elaborasse o Cédigo de Defesa do
Consumidor.
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Ou seja, a Constituicdo Federal de 1%88ispensou especial atencdo a defesa do
consumidor, e est4 presente principalmente nagoar®, inciso XXXIl, 170, inciso V, e 48

do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitoaasixo transcritos:

Art. 5°, inc. XXXII — o Estado promovera, na forua lei, a defesa do consumidor.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag@itrabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos a exigt#digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes princijpiok:

V- defesa do consumidor.

Art. 48 ADCT. O Congresso Nacional, dentro de centinte dias da promulgacéo
da Constituicdo, elaborara cédigo de defesa daucoidsr.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 foiadora em varios aspectos, mas
principalmente quando consagrou a protecao e dedesaonsumiddf’ como direito
fundamentaf®.

Além disso, a Constituicdo determinou a edicdordesistema normativo proprio, ou
seja, o Direito do Consumidor passou a ter autoagmipria com regulamentacdo distinta do
Direito Civil e do Direito Comerci&P, principalmente em razdo do reconhecimento dadtalire

1% Ha também outros artigos na Constituicdo Federal @88 que tratam do Direito do Consumidor, e que

merecem destaque, quais sejam, artigo 24, incidpqte atribui competéncia concorrente a Uniddadiss

e Distrito Federal para legislar sobre respongidil® por dano ao consumidor; o artigo 150, § 58, qu

determina que a lei estabeleca “medidas para querssimidores sejam esclarecidos acerca dos ingosto

que incidam sobre mercadorias e servi¢cos”; o arigh, paragrafo uUnico, inciso Il, que determinzeia |

dispor sobre os direitos dos usuarios de servigbtiqos; as normas do art. 220, § 4°, que dispGebresa

propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlagretdxicos, medicamentos e terapias nos meios de

comunicacao - imprensa, radio e televisdo; o arfigb discorre sobre as diretrizes a serem obsesvada

quanto a producao e a difusdo de programas de eddlevisao.

No Brasil, as Constituicdes anteriores sequerignew tema “protecdo ao consumidor”. Adolfo Mamoru

Nishiyama esclarece que foi com a promulgacao dest@oicdo de 1988 que essa figura juridica paadeu

destaque no campo do direito (NISHIYAMA, Adolfo Mam. A protecao constitucional do consumidoy

p. 69).

Ensina Alexandre de Moraes: “A Constituicdo Feldeeal988 trouxe em seu titulo 1l os direitos eagéas

fundamentais, subdividindo- os em cinco capituitkeitos individuais e coletivos, direitos sociaigeitos

de nacionalidade, direitos politicos e direitosaceinados a existéncia organizagcdo e participagdo e

partidos politicos. Assim a classificacdo adotael® pegislador constituinte estabeleceu cinco espémo

género direitos e garantias fundamentais. Direitmividuais e coletivos: correspondem aos direitos

diretamente ligados ao conceito de pessoa humane @répria personalidade, como por exemplo: vida,

dignidade, honra, liberdade. Basicamente a Coitstiiude 1988 os prevé em seu artigo 5°. A inexdséae

instrumentos eficazes de protecdo ao consumidog, faaer valer seus direitos mais basicos, como, po

exemplo, a saude, o transporte, a alimentacasuzlefesa ser erigida como um direito individdalmodo

a determinar-se a edi¢do de norma ordinaria regrtando ndo sé as relacdes de consumo, mas tanshém o

mecanismos de protecdo e efetividade dos diredosdsumidor’” (MORAES, Alexandre d€onstituicao

do Brasil interpretada e legislagédo constitucionalSao Paulo: Atlas, 2004. p. 164).

199 COMPARATO, Fabio Konder. A protecéo do consumidRevista de Direito do Consumidor S&o Paulo,
ano 20, v. 77, p. 30-31, jan./mar. 2011.
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do consumidor como direito e fundamehtakeu enquadramento como principio da ordem
econdmica e a determinacdo constitucional de edgBorde uma legislacdo propria (Codigo
de Defesa do Consumidor) representam a reconstdacéimeito privado brasileitd.

Em um primeiro momento, através do artigo 5° das@imgdo Federal evidencia-se a
exigéncia da atuacdo estatal na defesa do consumiddorme a licdo de Claudia Lima
Marques:

Hoje a intervencdo determinada pela prépria Canglib diminui o espaco
reservado para os particulares auto - regularerantignte suas relacdes negociais,
isto &, limita a prépria autonomia provada, dimmla também o espaco de decisao
do proprio Estado e de seus trés Poderes, levaegsskr, executar e interpretar as
linhas ordenadas pela Constitui¢&o.

Arruda Alvim afirma que a opcdo da Constituicaol®88 de garantir a defesa do
consumidor se da pela inegavel necessidade deeagtas situacdes de desequilibrio social
sofram incisiva acéo terapéutica do Estado, ségeagsio de cunho econémico ou juridfito

A Constituicdo Federal estabelece que o Estadmtdaver de promover e proteger o
direito do consumidor na forma da lei e ao mesmapte impde-se ao legislador ordinario,
particularizar efetivamente a protecéo constituaigror meio de normas juridicas adequadas
a defesa do consumiddr no plano do direito material e do direito proceds.

Fabio Konder Comparato sustenta que a protecamusumidor € um principio de

natureza programatica, com dupla eficacia, poidesem lado, ndo pode o legislador, ou a

110 “Como direito fundamental, além de direito suljeta uma acéo protetiva do Estado (eficacia vértioa
direitos fundamentais), o consumidor também teragasado a protegdo em uma relagdo de naturezalariva
(eficacia horizontal dos direitos fundamentais” EBRMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA; Leonardo Roscoklanual de direito do consumidor, p. 28).

111 Neste sentido, veja: MARQUES, Claudia Lin@ontratos no cédigo de defesa do consumidoo novo
regime das relagcfes contratuais, 2011.

112 MARQUES, Claudia LimaContratos no cédigo de defesa do consumidoo novo regime das relacdes
contratuais, p. 514.

13 ALVIM, José Manoel Arruda et aCédigo do consumidor comentadoS&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 12.

Neste sentido, Efing afirma que a inclusdo do tdmaefesa do consumidor na Constituicdo Federdhse
pelo fato da fun¢éo do Estado em intervir em s@igagle desigualdade e desequilibrio social as qaais
poderiam ser satisfatoriamente corrigidas por umsémtos meramente politicos ou econdmicos (EFING,
Antbnio CarlosFundamentos do direito das relacdes de consump. 93).

114 A jurisprudéncia recentemente reconheceu quetartiencdo do Estado na ordem econdmica, fundada na
livre iniciativa, deve observar os principios daeito do consumidor, objeto de tutela constituciona
fundamental especial (CF/88, arts. 170 e 5°, XXX({8uperior Tribunal de Justica. Recurso Especfal n
744.602-RJ. 2005/0067467-0. T. 1. Rel. MinistroZL&iux, j. 01/03/2007Diario de Justica Eletrénicq
Brasilia, 15 mar. 2007).

115 0 Direito Processual Constitucional empreende tadesdos instrumentos processuais que garantem o
cumprimento das normas constitucionais. O Direitonsfitucional Processual detém-se no estudo
sistematico dos conceitos, categorias e institgigiecessuais, consagradas nos dispositivos ddifDmé®
(BARACHO, José Alfredo de Oliveir&rocesso constitucionalRio de Janeiro: Forense, 1984. p. 126).
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administracdo publica, editar norma conflitante cmmbjetivo do programa constitucional,
por outro lado, os Poderes Publicos tém o devatedenvolver esse programa de defesa do
consumidor por meio de acdo coordendda

Em um segundo momento, a Constituicdo Federaluatébdefesa do consumidor
status de principio da ordem econdmica (art. 17)), émparelhando-a com principios
basilares para o modelo politico-econdmico brasileiomo o da soberania nacional, da
propriedade privada, da livre concorréncia e otittos

A defesa do consumidor como principio da ordem @&euca objetiva proporcionar
justica social, e relaciona-se diretamente comgaididde coletiva, pois ndo basta alguém
possuir existéncia digna se aquele que esta aonadgossui dignidade algufifafaz-se
necessario, portanto, um tratamento mais isonérdiente da desigualdade manifesta, além
de proporcionar ao consumidor maior liberdade ersega.

Dessa forma, a defesa do consumidor se aplica @ d¢aditulo constitucional da
atividade econdmica, e afasta normas, mesmo quedadvde tratados internacionais, quando
implicarem retrocesso social aos direitos assegsragelo Cddigo de Defesa do
Consumidor”® e pela Constituicdo Federal.

Significa dizer que aqueles que se disporem a amanercado de oferta de produtos
e servicos deverdao obrigatoriamente respeitar ®®nsés de protecdo ao consumidor, por
conseguinte, o principio da dignidade da pe$%oque funciona como um limitador na
atuacdo do empreendedor, baseados na ética, n¢aj@stno respeito a pessoa como
consumidora de um produto ou servito

Por fim, em um terceiro momento, destaca-se quersstfuicdo além de garantir a

11 COMPARATO, Fabio Konder. A protecdo ao consumidarConstituicdo Brasileira de 198Bevista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financero, p. 69.

117 A defesa do consumidor esta na Constituicdo Federh988 com outros principios como a livre irtivia e
a proibicdo da concorréncia desleal como princél@icordem econdmica. A Constituicdo Federal aortrata
dos principios gerais da atividade econdmica, moasggo 170caput dispde estar fundada na valorizagéo
do trabalho e na livre iniciativa, tendo por fins@gurar a todos existéncia digna, conforme os diata
justica social, estabelecendo-se, dentre outragfasa do consumidor e a livre concorréncia conus se
limitadores, ou seja, impde-se limites na atuagierdpreendedor, baseados na ética, na justicaespeito
através dos principios.

18 PETTER, José LafayetBrincipios constitucionais da ordem econémica significado e o alcance do art.
170 da constituicdo federal. Sdo Paulo: Revistardibsinais, 2008. p. 200-201.

119 syperior Tribunal de Justica. Recurso Especia®5#.750-SP. 2001/0131757-2. T. 1. Rel. MinistroéJos
Delgado, j. 03/10/200Diario de Justica Eletrénicq Brasilia, 24 out. 2001

120 5obre a dignidade da pessoa humana como normarfiemial para a ordem juridico-constitucional, ver:
SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentaiPorto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 61 e seguintes.

121 O livre exercicio da atividade profissional dorfecedor deve ser limitado pelos principios da digde da
pessoa humana, cidadania, constru¢do de uma sdeiédee justa e solidaria, igualdade e susteritiile,
principios estes que constituem a base de todomasuridico. Assim, o empreendedor que ndo obsaisa
principios, estara sujeito a penalidades.
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defesa e protecdo do consumidor como matéria ¢acistial, atribuiu sua regulamentacéo a
lei infraconstitucional conforme o artigo 48 do Attas Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, pelo qual, o Constituinte originadieterminou ao Congresso Nacional a tarefa
de elaborar o Codigo de Defesa do Consumidor.t@ata, o constituinte concedeu um prazo
de 120 dias da promulgacdo da Constituicdo, pamdaboracdo desse novo estatuto
legislativo.
Contudo este periodo nao foi observado pelo latpslardinarié®’, pois somente em

11 de setembro de 1990, quase dois anos depooimulgada a Lei n° 8.078, o Codigo de
Defesa do Consumidor, que criou de um sistemaigaride protecdo ao consumidor que
passou a tutelar a relacdo de consumo, que gamvaudmensao com a entrada em vigor do

referido diploma legal.

2.3 A defesa do consumidor e a segunda onda (trocdw por de) de acesso a justica

O Direito do consumidor constitui um dos temas naissutidos e controversos no
mundo contemporaneo. A razao desse realce é deciarréas proprias caracteristicas da
sociedade moderna, ou seja, consequéncia do mano eta se encontra estruturada:
consumo e producdo em larga escala, uso continymdkerosas estratégias de marketing,
globalizagdo do comércio e das finangas, alargadntrédito, etc.

Nesse contexto, o consumidor passou a ser umafaguntral e de suma importancia,
pois é ele que compra os produtos e servigosgjste € quem mantém o mercado global em
continua circulagéo, tornando ativa a economigpddses.

Todavia, apesar do consumidor ocupar uma funcadedtaque na atual conjectura
global, ele esta em desvantagem quando comparadorrscedor, isto €, as relacdes de
consumo sao caracterizadas, normalmente, pelauddédigle existente entre o consumidor (0
elo mais fraco) e o fornecedor (o mais forte), végéa que este detém superioridade técnica,
financeira e juridica.

A questdo do acesso a Justica assume signific&i®eo nesse contexto, uma vez que
propde “igualdade de oportunidades” para as paesurso do processo, garantindo-lhes

todos 0s meios necessarios para a defesa adeqeadaud direitos. Isso se opde ao

122 Bruno Miragem e Claudia Lima Marques afirmam queawlas formas de o Estado promover a defesa do
consumidor, conforme o texto constitucional, narfarda lei, € por intermédio do legislador ordindeigue
pela nova compreensédo dos direitos fundamentgiecedmente considerando-se o entendimento da Corte
Constitucional alemd, que o Estado passa de untdigéande adversario — tipica dos direitos-liberdade
para uma posicdo de garantidor destes direitosjeovgi determinar do Poder Publico, ndo apenas uma
proibicdo do excesso, mas também a proibi¢cdo dasami
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favorecimento histérico dos fornecedores, vinderwreficiar diretamente os consumidores.

Logo, 0 acesso a justica e a tutela coletiva dissaases dos consumidores séo ideias
intimamenteligadas. A proposito, vale salientar que o acegsst&a nao se identifica, pois,
com amera admissdo ao processo, ou possibilidade dessgrem juiZé’, sendo necessario
mais que isso para se possa gaantir a efetividadetela jurisdicional, principalmente na
tutela coletiva.

Neste sentido, Gregdério Assagra de Almeida afiroa g

Essa visdo de acesso a justica ndo representasapertasso ao Judiciario, mas o
acesso a todo meio legitimo de protecdo e efetivalii Direito, tais como o
Ministério Publico, a Arbitragem, a Defensoria Rcdbl etc. Até no plano
jurisdicional, o direito de acesso a justica n&o @ direito de ingresso ou o direito a
observancia dos principios constitucionais do meste mas também o direito
constitucional fundamental de obtengdo de um Edoltadequado da prestacgéo
jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF). A decisdo gee projeta para fora, atingindo
as pessoas, como resultado da prestacdo jurisdiciomlevera ser
constitucionalmente adequada e jiéta.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth dedicaram uma axeusivamente ao problema
do acesso a justica, para os referidos autoresess@ a Justica constitui o mais basico dos
direitos humanos e é requisito essencial de urmmnssjuridico que se autodenomine moderno
e igualitario, que pretenda ndo apenas elencaraitod de todos, mas também garantifos

Eles®*® propdem em sua obra as trés ondas de acessacarjlisuais sejam: uma
primeira onda que estaria ligada a assisténciaiprih aos economicamente hipossuficientes;
uma segunda onda relacionada a representativideddigkitoscoletivos e difusos em juizo;

e uma terceira onda consistente na necessttladdaptacao e adequacdo do processo civil ao

tipo de litigio.

123 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, AdalRegrini; DINAMARCO, Candido RangelTeoria
geral do processoSao Paulo: Malheiros, 2007. p. 39.

124 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Teoria critica dorio e o acesso a Justica como novo método de
pensamentoRevista do Ministério Publico de Minas Gerais Belo Horizonte, n. 19, p. 8-17, jan./mar.
2010. Disponivel em: <https://aplicacao.mpmg.mpgrhhli/bitstream/handle/123456789/460/Teoria%20cr%
C3%ADtica%?20direito%20acess0%20justi%C3%A7a_Almgidéisequenc=3>. Acesso em: 23 mar. 2013.

125 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryantAcesso a justicaTraducao Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 31.

126 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryantcesso a justicap. 31.

1270 recente despertar de interesse em torno docaéedsstica levou a trés posicdes basicas, pelosmers
paises do mundo Ocidental. Tendo inicio em 196@®sgsosicionamentos emergiram mais ou menos em
sequéncia cronolégica (39). Podemos afirmar quéngepa solucdo para o acesso — a primeira “onéasée
movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; gusela dizia respeito as reformas tendentes a priopar
representacao juridica para os interesses “difysesjecialmente nas areas de protecdo ambiental e d
consumidor; e o terceiro- e mais recente — € cngsgropormos a chamar simplesmente “enfoque dsace
a justica” porque inclui os posicionamentos antespmas vai muito além deles, representando, fmssa,
uma tentativa de atacar as barreiras ao acessmde mais articulado e compreensivo (CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, BryantAcesso a justicap. 31).
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Logo, foi a partir de meados dos anos 70, com aizalhos de Mauro Cappelletti e
Bryant Gartff® que o conceito de interesse coletivo comecou at#imado pela doutrina, o
referido autor afirma que existe uma categoriainégliaria de interesses, entre os individuais
publicos (relacdo do individuo com o Estado), imdiiis privados (relacdes entre individuos,
entre entes privados) e coletiVids

No entanto, houve uma ampliacdo dos chamadoso8tigoletivos que envolviam
grupos de pessoas, a sociedade, e assuntos vipeutamn a politica publicd e que
envolvem grandes grupos de pesSaas

Essa categoria intermediaria seria a categoriantiEresses transindividuais que
atingem grupos de pessoas que tivessem algo emntopaderiam ser coletivos (atingindo
uma categoria determinada de pessoas) ou entdayrupo indeterminavel, sendo estes
ultimos denominados interesses difd8os

Os referidos autores apontam algumas sugestdesgparas acdes coletivas sejam
efetivadas como instrumento de concretizagdo deitasr ao cidaddo e apontam para a
existéncia de acdes governamentais a fim de gaentaior participacdo do cidadao através
das ac0es coletivas, ensejando maiores esfor¢cgmperdo governd.

Como consequéncia da ampliagdo do acesso a justigeeram varias mudancas na
ciéncia processual, sendo que a extensdegitimatio ad causansupra individualmente é
um dos exemplos mais claros dessas mudancgas, @mdipgue cada vez mais individuos ou
grupos passassem a atuar na defesa de interesassdo que demandou, por outro lado,
uma nova postura do juiz em relagcdo a conceitosepsuais basicos como a citacdo e o

direito de ser ouvidé’. Pois, conforme afirma Fabio Costa Soares que

Nao basta a existéncia de instrumentos para veieslagretensées e demandas: é
preciso que tais instrumentos sejam concebidosuadegnente para a obtencdo dos

128 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryantAcesso a justicap. 51.

129 “«0 segundo grande movimento no esforco de melhoracesso & justica enfrentou o problema da
representacéo dos interesses difusos, assim chamadateresses coletivos ou grupais, diversosedasju
dos pobres. Nos Estados Unidos, onde esse novonmanio de reforma é ainda provavelmente mais
avancado, as modificagdes acompanharam o grandquguiio de preocupacdes e providéncias na area da
assisténcia juridica (1965-1970)" (CAPPELLETTI, MauGARTH, BryantAcesso a justicap. 49).

%0 A confusdo de se acreditar que os transindividsaeitam direitos publicos decorre principalmentesde
ideia defendida pelas autores.

131 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryantcesso a justicap. 50.

132 (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryaniAcesso a justicap. 49

133 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryanicesso a justicap. 31.

134 Consoante afirmam Mauro Cappelletti e Bryant Gdithma vez que nem todos os titulares de um direito
difuso podem comparecer a juizo - por exemplo, oo interessados na manutencao da qualidade do ar,
numa determinada regido - é preciso que haja upresentante adequado’ para agir em defesa da
coletividade, mesmo que 0s membros dela ndo sejgados’ individualmente” (CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant.Acesso a justicap. 50).
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efeitos praticos desejados e esperados pelosresulde direitos subjetivos ou
posicBes de vantagelr.

A caréncia de tutela de direitos coletivos conistittn dos principais obstaculos a
efetivacdo do direito fundamental de acesso acmsthlém disso, de pouco valeria a
consagracdo meramente formal de direitos fundamsedéacarater difuso se o Estado nao
oferecesse instrumentos proprios para asseguedivaghente, os meios de protecdo desses
direitos, passou a mostrar-se precario para darrasposta satisfatoria a complexidade das
guestdes que se engendram litaios de massaa exemplo do que ocorre em diversas acoes
que visam a tutela dos direitos dos consumidores.

Até entdo, o processo era visto apenas como unanmsnto de resolucdo de conflitos
entre duas partes, sob a oOtica puramente individoahmbito do qual inexistia espaco para a
protecao dos interesses transindividuais, certe@@ndimento dos autores, no sentido de que
os interesses difusos ndo se enquadram na traalidaotomia entre interesses publicos e
interesses privados.

O processo deve ser 0 meio para obtencdo de dssilédietivos, justos e éticos para
gue possa concretizar, a todos, 0 acesso a umin gudiglica just&®. Desse modo, ele deve
ser instrumento para a consecucao das pretens@editdiares dos direitos materiais
envolvidos, assim como garantia do uso de todom@i®s necessarios para que as partes
possam defender-se adequadamente durante a diggiatal™*".

Significa dizer que nédo é suficiente que a lei pj@vo direito de acdo, mas é
necessario conferir meios que garantam a eficdermplos direitos do consumidfrcomo

bY

forma de acesso a justica. Ou seja, ndo basta dbstamlo apenas assegure 0 acesso a

135 SOARES, Fabio Costécesso do consumidor a justicaos fundamentos constitucionais do direito & prova
e da inversdo do 6nus da prova. Rio de Janeiroehuaris, 2006. p. 23.

1% Gregério Assagra de Almeida afirma que “o Estadembcratico de Direito deve proporcionar a seus
jurisdicionados, todos os meios eficazes de acasgdo a uma ordem juridica justa. A partir do motmen
gue se reconhece que estes jurisdicionados podanatselos como sujeitos difusos, coletivos ouvialdiais
homogéneos, este Estado deve se organizar pamrgim@-los um meio processual eficaz. E contirqus
ndo ha como pensar no Direito, hoje, sem pensacasso a uma ordem juridica adequada e justatdirei
sem efetividade ndo tem sentido. Da mesma forn@ahAddemocracia sem acesso a justica, que é o mais
fundamental dos direitos” (ALMEIDA, Gregoério Assagie. Teoria critica do Direito e 0 acesso a Justic
como novo método de pensameiRevista do Ministério Publico de Minas Geraisp. 110).

13" No Brasil, por exemplo, houve a implantacdo dezallds Especiais Civeis e Criminais, que s&o
caracterizados pela celeridade processual, petaniafidade e simplicidade no trato das questfes, pe
oralidade e economia processual, além de ter cenape maior a busca da conciliagcéo entre as partes.

138 | 'HEUREUX, Nicole. Acesso eficaz & justica: juizade pequenas causa e agBes coletiRasista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 5, p. 180-183, 1993. p. 183.
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justicad®, mas é preciso criar mecanismos para a efetivdgsge direitd’.

Candido Rangel Dinamarco defende a modificacdoistersa processual de modo a
torna-lo aberto ao maior numero possivel de pes#aasm, o sistema processual deve adotar
técnicas capazes de dotar o processo de maioraangiidade social e polititd através da
maior utilizacdo de instrumentos como a agéo @trilica, amplia-se a via de admissdo em
juizo e, consequentemente, 0 acesso a justica,tpelona abertura do sistema, de modo
proporcionar beneficios a individuos e grupos s&i¢iamesmo que indeterminaveis.

Alvaro Luiz Valery Mirra afirma que:

O direito processual, nas trés Ultimas décadasopgsor importante evolugdo em
virtude da necessidade de permitir 0 acesso &guptira a protecdo dos chamados
direitos e interesses transindividuais, entendictmso aqueles que ultrapassam a
esfera meramente individual dos sujeitos de dsestassumem dimenséao coletiva e
social. A partir dai surgiu a imperiosidade da iglsta de um processo coletivo
apto a propiciar tutela jurisdicional a gruposgegatias ou classes de pessoas, para
além da tutela individual, que pudesse ser acordadsada uma destas com
exclusividadé®

Em suma, tais modificacbes espelham a ruptura da uisdo essencialmente
individualista do processo judicial para uma cogéepsocial e coletiva. Tal mudanca de
paradigma é sintetizada por Mauro Cappelletti:

Os direitos e os deveres ndo se apresentam mads rosnCodigos tradicionais, de
inspiracdo individualista liberal, como direitosl@veres essencialmente individuais,
mas meta-individuais e coletivos. Este fenbmemidamente e esporadicamente
aparecido em primeiro lugar em certas legisla¢c8psaais - sobretudo a partir das
primeiras leis especiais — em matéria de relagéesathalho até o fim do século em
curso — se esteve generalizando a tal ponto quehaadoje nem Constituicdo

139 Neste sentido, afirma Luiz Antdnio Rizzatto Nurieee “o art. 5° do Coédigo de Defesa do Consumidor
determinou a manutencao de assisténcia juriditegral e gratuita para o consumidor carente; duitio
de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidnrambito do Ministério Publico; a criacdo de
delegacias de policia especializadas no atendimdata@onsumidores vitimas de infragcbes penais de
consumo; e a criacdo de Juizados Especiais e Empacializadas para a solugédo de litigios de coosum
bem como ampliou a protecdo aos consumidores riechss concedendo-lhes isencdo de taxas e custas,
nomeacdo de procuradores para defendé-los, atemdirpeeferencial” (NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto.
Comentérios ao codigo de defesa do consumidadireito material - arts. 1° ao 54. S&o Pauloaiar
2000. p. 52).

140 Assim ja decidiu o STJ: “a intervencéo do Estagatividade econdmica encontra autorizag&o conitital
quando tem por finalidade proteger o consumidoRABIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de
Seguranca n°® 4.138-SF. 2001/0131757-2. T. 3. R@hoEMinistro José Delgado, j. 21/10/19%&ario de
Justica Eletrbnico, Brasilia, 16 jun. 1997).

141 DINAMARCO, Candido Rangel instrumentalidade do processo13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
362.

192 DINAMARCO, Candido Rangel instrumentalidade do processop. 331.

143 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associaces civis elafesa dos interesses difusos em juizo: do divajente
ao direito projetado. In: GRINOVER, Ada PellegrinMENDES, Aluisio Goncalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cdagd brasileiro de
processos coletivasS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 114.



41

democratica moderna, nem declaragdo internaciasatlleitos do homem que néo

inspira no capitulo das liberdades fundamentaisgitds e deveres ‘sociais’ e

‘coletivos’ ***

Diante da inser¢cdo da sociedade brasileira no xtinecondmico-social globalizado
houve um aumento da preocupacado juridica no queefeee a protecdo dos interesses
coletivos dos consumidores. Portanto, € inegavelewvancia do estudo da legitimidade nas
acoes coletivas diante das transformacdes ocomatasltimas décadas.

Neste contexto aponta-se um novo ramo do diretbogzsual, qual seja, o processo
coletivo, que assume importante funcdo social, ppium meio capaz de levar a
democratizacdo do acesso a justica por toda e upralgedida adequada e dar maxima

efetividade a tutela jurisdicional coletiva aos samidores em juizo dos direitos

transindividuai&®.

No plano do Direito Processual, s6 existem doisestide processos: processo de
tutela juridica de direito individual e processotdela juridica de direito coletivo.
Em verdade, isso ocorre porque somente existemgtaigdes blocos do Direito:
Direito Individual e Direito Coletivo. Ora, se awiinas e os meios de protecdo e de
efetivac@o dos Direitos sdo coletivas ou sdo iddiis, impde-se um novo modelo
desumma divisieuperador do modelo classibaeito Piblicoe Direito Privadg o
gual ndo leva em conta o plano da protecdo ouatvafdo do Direito, mas outros
valores que ndo sao legitimos para um sistemaitarighal democratico e servem
apenas como bloqueio na construcdo de novos mogetgpossibilitem ao Direito
tornar-se realmente instrumento de transformac&eal@ade socidf®

Percebe-se, assim, que 0 acesso a justica patela de interesses transindividuais
tém dimensao social e politica, assume feicdo f@dppeculiar no processo coletivo, é de
suma importancia, pois ndo norteia apenas as e&@nsias limitadas ao circulo de interesses
do individuo, mas também aquelas relativas aoasser da prépria coletividade, formada por
centenas, milhares e as vezes milhdes de péSsamsno a exemplo nas relacdes de
consumo.

O acesso a justica é o paradigma que guia a ewlmdstitucional no sentido de

144 CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interessefetivos diante da justica civiRevista de
Processo S&o Paulo, n. 5, p. 128-159, jan./mar. 197734. 1

15 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo.
Bahia: Juspodivm, 2007.

196 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Teoria critica dorio e o acesso a Justica como novo método de
pensamentdRevista do Ministério Publico de Minas Geraisp. 15.

Para mais detalhes sobre a neunma divisiover: ALMEIDA, Greg6rio Assagra deDireito material
coletivo: superacao daumma divisiodireito publico e direito privado por uma nogamma divisio
constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

147 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual calet In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Org.).
Tutela coletiva: 20 anos da LACP e do Fundo de Defesa de DirBitinsos. S&o Paulo: Atlas, 2006. v. 1, p.
302-308. Disponivel em: <https://xa.yimg.com/riigver_direito_processual_coletivo_principios>.eAso
em: 13 mar. 2014.
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proporcionar a maxima efetividade dos direitosvitlliais e coletivos, ou seja, 0 acesso ao
Judiciario em busca de protecédo dos bens de natdiesa ou coletiva € um meio de tomar
ampla a capacidade da justica em beneficiar um ralindeterminado de pessoas por meio

de uma Unica acao nas relacées de consumo.

2.3.1 Acesso a justica no Codigo de Defesa do Condar

Conforme ja dito, as relagdes de consumo sdo esizadas, normalmente, pela
desigualdade existente entre o consumidor e o dedw¥, haja vista que este detém
superioridade técni¢g financeird® e juridica™.

Nesse contexto, a questdo do acesso a justica efexes de consumo revela
significativa importancia, pois prevé a tentativa résgatar o equilibrio entre as partes no
curso do processo, garantindo-lhes, entdo, os nmeiosssarios para a defesa adequada de
seus direito'$. Logo, a garantia de um acesso real e efetivsticupara os consumidores
representa uma das maiores preocupac¢des dos palcEss modernos que consideram o
processo um importante instrumento para garamiivelade e justica.

Antes do Cadigo de Defesa do Consumidor, as retadéeconsumo baseavam no
Cadigo Civil e no Cddigo Comercial, no entantogesdiplomas legislativos ndo conseguiram
acompanhar a evolugdo do mercado econdmico oconmadaéculo passado, pois neles
predominavam os principios individualistas e liletue ndo mais se adequavam a defesa do

consumidor, conforme explica Luiz Antonio Rizzattones:

E preciso entdo entender e relativizar esses dosceadicionais que nos formam.
Na verdade, somos filhos da tradicdo privatistagdéguada para entender relacbes
de consumo. E preciso saber que os principios itaprivado ndo se aplicam as

148 Refere-se & falta de conhecimentos técnicos dsucoidor em relagdo ao produto ou servico adquigidwor
isso, tende a ser mais facilmente ludibriado petodcedor a respeito da utilidade ou qualidade elagu
Conseqliéncia disso séo as dificuldades que o cagsutem de provar perante o juiz os vicios do ptod
ou servico adquirido, tendo em vista que ele, @gutnte, € um leigo no assunto, sendo o forneogdor
detentor de todos os conhecimentos técnicos.

199 Faz mencdo & tradicional superioridade financdima fornecedores em detrimento dos consumidores.
Aqueles possuem condicBes de pagar bons advogadadhes defender em juizo, o que ndo ocorre, em
regra, com o0s consumidores.

%0 paj se dizer que o consumidor possui vulneratslbd#cnica econdmica e juridica.

51 Ver REsp n° 735.168/RJ, (BRASIL. Superior Triburt® Justica. Recurso Especial n® 735.168-RJ.
2005/0045980-3. T. 3. Rel. Ministra Nancy Andrighil1/03/2008Diario de Justica Eletronicqa Brasilia,

21 maio 2008)
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relacdes de consumo, que s&o regradas pelo CéeliDefdsa do Consumidbt

O Cddigo de Defesa do Consumidor esta permeadoighedhb do acesso a justica, a
fim de garantir aos consumidores direitos de dagraturezas para que tenham oportunidade
de litigar nas mesmas condi¢coes dos fornecedorasgers regra, o lado mais forte desta
relacéo.

Para que exista efetivamente o0 acesso a justigahasia apenas que o direito de acéo
seja garantido pela Constituicdo Federal confomhéb® XXXV, da Constituicdo Federal de
1988 mas também é preciso o0 acesso aos 6rgaos jumbcegaadministrativos, com fins de
prevenir ou reparar danos patrimoniais e moragByiiduais, coletivos ou difusos, assegurar a
protecdo juridica, administrativa e técnica dosessitados, conforme o art. 6° do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Nesta esteira, o Codigo de Defesa do Consumidarc@le direitos materiais e
processuais, que visam proteger o consumidor dasoabdo fornecedor, bem como a
facilitacdo da defesa dos seus direitos e gardotecesso a justica, logo, o Codigo de Defesa
do Consumidor foi de fato, inovador revolucionowdieito privado brasileiro, estimulou a
protecdo dos consumidores, caminhou, enfim, ruefetividade.

O Cddigo de Defesa do Consumidor inovou também rawep que a defesa dos
direitos e interesses dos consumidores pode sari@xem juizo individual ou coletivamente
(art. 81,capud, regulamentando as hip6teses em que a defedvaqiedera ser exercitta

O referido estatuto consumerista faz mencgao, tamaémssisténcia juridica, integral e
gratuita para o consumidor carente (art. 3%, Bomo instrumento para a execuc¢éao da Politica

Nacional das Relacdes de Consumo que tem como cesasgegurar ao consumidor

132 para Luiz Antonio Rizzatto NunesLiisconsércio equivale & presenca de vérias (duasais) pessoas ou
entes que, em geral, se relinem pela comunhdo exidade de interesses (direitos ou obrigacdeskeswbr
objeto da demanda, com o intuito de obterem os mesesultados (NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. As
acles coletivas e a defesa do consumidor, da oedenmdmica e da economia populBevista de Direito
do Consumidor, Sdo Paulo, mar. 2001. Disponivel em: <http://wikiadvocacia.com/arquivos/artigos/
art_srt_arquivo20080731121611.pdf>. Acesso eme¥2%014.)

133 Art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988:léanao excluira da apreciacdo do Poder Judiciagéo
ou ameaca a direito”.

%4 E 0 que acontece, por exemplo, com a publiciddmiisiea veiculada através da imprensa, que atinge um
enorme contingente de pessoas. Tendo em vista gjtitulares de direitos difusos e coletivos sdotonui
numerosos, evita-se, com essas ac¢ées, a inclugddateeles como parte no processo.

1% Neste sentido, afirma Luiz Antdnio Rizzatto Nurmeee o art. 5° do Cédigo de Defesa do Consumidor
determinou a manutencao de assisténcia juriditegral e gratuita para o consumidor carente; duitio
de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidnrambito do Ministério Publico; a criacdo de
delegacias de policia especializadas no atendimdataonsumidores vitimas de infragcbes penais de
consumo; e a criacdo de Juizados Especiais e Empacializadas para a solugdo de litigios de coosum
bem como ampliou a protecdo aos consumidores tiechkss concedendo-lhes isengcdo de taxas e custas,
nomeacdo de procuradores para defendé-los, atemoinpeeferencial (NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto.
Comentarios ao cédigo de defesa do consumidalireito material - arts. 1° ao 54, p. 52).
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necessitado o seu direito de agéo e, por consegpirtporcionar-lhe o acesso a uma ordem
juridica justa.

Além disso, podemos citar, ainda, a titulo de exengs incisos V, VIl e VI, do art.
6°, que versam sobre 0 acesso a justica e a imvelsddnus da prova em proveito do
consumidor; o art. 28, que trata da desconsiderdgdm®ersonalidade juridica da sociedade; o
art. 47, que determina que a interpretacdo dosratostdeva ser feita da maneira mais
favoravel ao consumidor; o art. 83, que possibiitajuizamento de todas as espécies de
acOes; e os arts. 12 e 14, que tratam da respbdadbicivil objetiva dos fornecedores em
casos danos causados aos consumidores.

O art. 6°, VII, do CDC, determina, expressamerge direito basico do consumidor o
acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos\ietas a prevencao ou reparacdo de danos
e a protecdo juridica, administrativa e técnica mesessitados (reforcando, nesse caso, o
disposto no art. 5°, 1). As assertivas do incisarignto, demonstram a intencao enfatica do
legislador em fazer com que o consumidor ndo déexer uma tutela jurisdicional efetiva e
real.

O art. 6°, VIII, € um dos dispositivos de maiorerdncia do CDC que trata da
inversdo do 6nus da prd¥eem favor do consumidor e constitui um poderostrunsento de
acesso a Justica, uma vez que procura compensargaaldade existente entre o consumidor
e fornecedor.

Percebe-se, assim, que o Cddigo de Defesa do Catwurioi elaborado em
consonancia com o novo enfoque do acesso a justic&eja, com uma concepcao mais
ampla de que o Estado deve ser garantidor desssoaeede que 0 processo deve servir de
instrumento a ele, por meio de resultados maisogust efetivos para garantir que o

consumidor tenha condic¢des de litigar em nivepgdaldade com o fornecedor.

136 «“por outro lado, a inversdo do dnus da prova @omse em mecanismo que, amplamente reconhecido pe
STJ, favorece ulteriormente ao paciente consumi@®rJ, REsp. 81.101, Rel. Min. Waldemar Zveitegl T
inversdo, porém, segundo a jurisprudéncia, ndo tértica, depende de circunstancias concretas:
“Responsabilidade civil. Médico e hospital. Inversio 6nus da prova. Responsabilidade dos profiasion
liberais. Matéria de fato e jurisprudéncia do SREEp. n. 122.505 — SP). 1. No sistema do Cédigoedesa
do Consumidor a ‘responsabilidade pessoal dosgsiofiais liberais serd apurada mediante a vericae
culpa’ (art. 14, § 4,). 2. A chamada invers@o dosdda prova, no Cédigo de Defesa do consumidai, rest
contexto da facilitacdo da defesa dos direitosasemidor, ficando subordinada ao ‘critério do jgaando
for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipicgsnte, segundo as regras ordinarias de expeagnc
(art. 6., VIII. Isso quer dizer que ndo é autop@ta inversdo do 6nus da prova. Ela depende de
circunstancias concretas que serdo apuradas pelagucontexto da facilitacdo da defesa dos diseito
consumidor. E essas circunstancias concretas, naseenéo foram consideradas presentes pelandiasgta
ordinarias” (BRASIL. Ministro Paulo Gallotti, j. 285/1999.Diario de Justica Eletronicq Brasilia, 31 out.
2000.
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2.4 O Cédigo de Defesa do Consumidor e a tutela jedicional do consumidor no Brasil

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi promulgaddl880 (Lei n® 8.078) e elencou
diretrizes acerca dos direitos consumidéfesinstituiu o sistema de protecdo do consumidor
nas relacdes de consumo.

Claudia Lima Marques destaca a importancia e adfurdp Cddigo de Defesa do

Consumidor:

O Cadigo de Defesa do Consumidor é uma lei de fursgitial, traz normas de
direito privado, mas de ordem publica (direito pde indisponivel), e normas de
direito publico. [...] Mister &, pois, analisar ®C como sistema, como contexto
construido, codificado, organizado, de identificaga sujeito beneficiads®

O Codigo de Defesa do Consumidor é responsavelgo@igdo do microssistema de
tutela do consumidor e se compara as legislacdes avancadas do cenario mundial,
representa a expressao concreta da evolucdo dewsliconquistados pelos consumidores
tanto individuais quanto coletivos, constituindeegposta protetiva aos prejuizos e frustacoes
gue assolam os consumiddfés

Neste sentido, Leonardo Roscoe Bessa afirma que:

Uma das diferencas do Cédigo de Defesa do Consunfichd n°® 8.078/90) em
relacdo as leis de outros paises, editadas prin@pée nos anos 70 e 80, é
justamente a preocupacao de tutelar os interessesndumidor de modo integral e
nos mais variados aspectos (protecdo contratugihsvidos produtos e servigos,
responsabilidade civil por acidentes de consumacdm de dados e cadastros de
consumo, publicidade ett”

A preocupacéao social com a relacado de consumaopessénte em todos dispositivos
do Codigo de Defesa do Consumidor. Além disso, s#igpositivos possuem carater

imperativo e inderrogavel: “Art. 1° O presente gadéstabelece normas de protecéo e defesa

37 Luiz Antonio Rizzatto Nunes afirma que a titulo aemparacéo, anote-se que a primeira lei ameridana
defesa do consumidor, a Lei Shermann, a chamadamtruste, € de 1890. O Cddigo de Defesa do
Consumidor veio exatamente um século depois deepantei do mercado americano, que pretendia peoteg
os consumidores americanos. Aquela lei foi editzata impedir que as induUstrias se unissem parandomi
os pregos no mercado daquele pais. Numa sociedaidedesenvolvida como os Estados Unidos, que criou
esse novo adjetivo do imperialismo que se chambagiiacéo, e que se implementou no mundo inteiro,
percebe-se, entdo, uma lei de um século antes <t hegislacdo de consumo. Esse € um ponto negativo
para a Lei n. 8.078/90 (NUNES, Luiz Antonio RizpatAs acbes coletivas e a defesa do consumidor, da
ordem econ6mica e da economia popWRavista de Direito do Consumidoy 2001).

158 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia LimaEBSA; Leonardo Roscodlanual de direito
do consumidor, p. 47.

139 EFING, Anténio CarlosFundamentos do direito das relagdes de consupmm. 31.

160 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia LimaEBSA; Leonardo Rosco®lanual de direito
do consumidor, p. 473.
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do consumidor, de ordem publica e interesse sawie,termos do art. 5°, inciso XXXVII,
170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48uhes Disposi¢des Transitorias”.

Ou seja, o referido dispositivo determina a natumeagente do Codigo de Defesa do
Consumidor, e define sua imperatividade, indicaaqeara solucdo de conflitos de direito
intertemporal e regula a interpretacdo sistem&@aoc&DC como microssistema em razao da
existéncia de eventuais conflitos com as dema$'lei

Dizer que Caodigo de Defesa do Consumidor € normaradiem publica significa dizer
que o mesmo se aplica de forma cogente o conjumteegras nele presentes, ndo sendo
facultado as partes a possibilidade de aplicacdn&oude seus dispositivos, ou seja, a sua
aplicacdo é de carater inderrogavel e inafast@®eldo depende de disposicdo das partes
contratante’’.

Além disso, esta presente no art. 1° o interess@ls@ue revela sua evidente
preocupacado com a funcao sofia impde a submisséo dos interesses individuaipatass
aos interesses da coletividade, que por sua veprgdra preocupacdo com a transformacao
da realidade sociét.

O legislador buscou reintegrar o consumidor a slacie, que até entdo era
marginalizado, outorgando-lhe direitos e garantiass também se preocupou em garantir a
efetiva prestacdo da tutela jurisdicional, tanthvidual quanto coletivé.

Ou seja, pode-se dizer que o Brasil a partir dasorgdo Federal de 1988,
desenvolveu-se da indiferenca com o consumidor quante mais fraca a protecao pro-ativa
deste novo e importante ator da globaliz&€ao

Assim, verifica-se que o art. 1° do Codigo de Deefds Consumidor tem suma

81 DELFINO, Lucio. Reflexdes acerca do art. 1° do igodie Defesa do Consumiddtevista de Direito do
Consumidor, Séo Paulo, n. 48, p. 161-195, out./dez. 200361.

182 A liberdade de contratar e autonomia privada comtin a se aplicar nas relacdes de consumo, not@ntan
devem manter harmonia com os principios presemteSdauligo de Defesa do Consumidor. No entanto, na
medida em que o CDC realiza um contetddo de umtalifendamental, de matriz constitucional, retira da
esfera da autonomia privada das partes a possithiderroga-la (MIRAGEM, Brun&urso de direito do
consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20188p.

163 Sobre o art. 1° do CDC, Neste sentido, afirma @#lima Marques que o Cédigo de Defesa do
Consumidor € uma lei de funcado social, traz nordedireito privado, mas de ordem publica (direito
privado indisponivel), e normas de direito publiEauma lei de ordem publica econdmica (ordem palilie
coordenacao, de direcao e de proibicéo) e leitdeesse social (a permitir a protecéo coletivaidizsesses
dos consumidores presentes no caso) (BENJAMIN, Aatblerman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA;
Leonardo Roscodvlanual de direito do consumidor, p. 56).

%4 MARQUES, Claudia LimaComentarios ao cédigo de defesa do consumidor art§® ao 74 aspectos
materiais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2p035.

185 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivotutela de direitos coletivos e tutela coletivadieitos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

%6 MARQUES, Claudia Lima. A protecdo dos consumidoees um mundo globalizadstudium generale
sobre o consumidor conimmo novusRevista de Direito do Consumidor p. 62.
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importancia na interpretacdo e aplicagcdo dos derdepositivos consumeristas, pois
estabelece sua obrigatoriedade, fixa parametroaptieabilidade, estabelece principios e
ressalta a hierarquia superior e carater congtitatido codigo.

De tal modo, pode-se afirmar que o surgimento eiascbnsumeristas rompe com 0s
postulados individualistas e liberais do direitvgdo moderno, simboliza a modernizagéo do
direito na busca de uma maior isonomia fatica efttreecedores e consumidores, pois o
Cddigo de Defesa do Consumidor é uma lei com fuso@mt®’.

A facilitacdo da defesa dos direitos so consumiéassegurada incluisive com a
inversdo do 6nus da prova, além de algumas higselesconsideracdo da pernalidade
juridica da sociedadf® condicdo de hipossuficiéncia do consumidor ermacesl ao
fornecedor, todas essas medidas tém como objesisgatar o equilibrio na relacdo de
consumo, tanto na tutela dos direitos individuaisngo na tutela coletiva.

Para tanto, a defesa do Consumidor em juizo ftadeano Titulo Ill do Cddigo de
Defesa do Consumidor tem o objetivo de garantitiefiade e protecdo aos direitos dos
consumidores e também o0 acesso a justica dos catwes) sendo que o referido titulo ndo
apresenta apenas a defesa processuetio senspmas a defesa de toda e qualquer atividade
desenvolvida pelo consumidor em juizo, seja hagaogile autor ou réu, a titulo individual ou
coletivd®, trata-se, portanto, da tutela jurisdicional dimsitbs e interesses.

Na tutela individual do consumidor, pode-se cilguas exemplos: o art. 101, | que
determina a competéncia pelo domicilio do consumi@eedacao da denunciagcéao da lide no
art. 101, Il; no art. 83 tem a previsdo de adequmedstacao jurisdicional por intermédio de
todo e qualquer tipo de agdo e outras fora dodittdmo no art. 5°, inciso (inc.) IV, com a
implementacgé&o dos juizados de pequenas causasibijidsde de inversao do 6nus da prova.

Ja na tutela coletiva do consumidor, temos como desagrandes novidades da parte

processual do Cédigo de Defesa do Consumidor, qaepéssibilidade de propositura de

187 0 codigo de Defesa do Consumidor caracteriza-seocoma lei de funcdo social, ou seja, uma lei que
concretiza, no plano da legislagdo comum, a vordad@onstituicdo Federal de 1988.

188 pode ser citado como hipétese de desconsideracfierdonalidade juridica da sociedade: a) em deatin
do consumidor, houver abuso de direito, excesgmder, infracdo de lei, fato ilicito ou violagcao cmtrato
social.

189 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicionabsl interesses do consumidor brasileiro. In: GRINGYE
Ada Pellegrini et alCddigo brasileiro de defesa do consumidoicomentado pelos autores do anteprojeto.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 337. Disponiwel<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/592/ptf>.
Acesso em: 20 mar. 2013.
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acoes coletivas como meio de acesso ao Judi¢iadae transformaram de sobremaneira a
protecdo ao consumidor, e cuja legitimidade € terai@r deste objeto de pesquisa.

Logo, o Caodigo de Defesa do Consumidor ndo se ppsac apenas com regras
materiais, mas também cuidou também de introdwegras de natureza processual para
garantire facilicitar o acesso a justica e a eifdtite da defesa dos direitos do consumidor,
por exemplo, trouxe a regulamentacdo das acoesvesle sua legitimidade, que é o objeto

maior desse presente estudo.

170 E importante lembrar, que a tutela coletiva n&dusx ou prejudicou a tutela individual, mas apeaampliou
0 campo de atuacéo do direito para nele incluiasiies que estavam a margem de mecanismos ddinigscip
e protecdo pelo direito. Neste sentido, ver: THE®DOIUNIOR, HumbertoDireitos do consumidot a
busca de um equilibrio entre as garantias do cdadiigefesa do consumidor e os principios geraiirédo
civil e do direito processual civil. Rio de Janeiforense, 2013. p. 116.
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3 O CONSUMIDOR E A RELACAO DE CONSUMO

O Cadigo de Defesa do Consumidor surgiu com otmtde regular as relagbes de
consumo, reequilibrando as forgcas dos contratardesegurando ao consumidor e ao
fornecedor direitos e deveres, com o fim de predemlg eventuais danos e reparacdo dos que
efetivamente ocorressétn

Para a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consundiele existir de um lado, o
consumidor e do outro o fornecedor e uma situagé# ap vinculem de forma direta ou
indireta, caracterizando a relagdo de constfmo

A relacdo de consumo é toda relacdo que liga ursuroigdor a um fornecedor, e tem
como objeto o fornecimento ou aquisicao de um pmodu servicd®. Nao é necessario que
haja a efetivacdo da compra mediante pagamento quegase configure uma relagdo de
consumo.

Essencialmente, o que distingue a relacdo de canslasirelacdes civis € a presenca
do profissionalismo da acédo de venda do produtprestacdo do servico e da habitualidade.
Apenas se considera relagdo de consumo aquelangakver o fornecimento de produto ou
servigo com carater profissional, ou seja, commitsteomercial™. Neste sentido, Jodo Batista

de Almeida afirma que:

As relagcbes de consumo sao bilaterais, pressupmmti@ ponta o fornecedor — que
pode tomar a forma de fabricante, produtor, imglmtacomerciante e prestador de
servico —, aquele que se dispde a fornecer beesvieas a terceiros, e na outra,
ponta, o consumidor, aquele subordinado as corsliedimteresses impostos pelo
titular dos bens ou servigos, no atendimento de seeessidades de consutfio.

Pablo Malheiros da Cunha Frota e Marcos Jorge &uatairmam que o Cédigo de

"1 Nos termos dos seguintes artigos: inciso XXXIl,att 5° inciso V, art. 17; bem como no art. 48 siass
disposicdes transitérias todos da Constituicéo ek dzasileira.

172 DE LUCCA, NewtonDireito do consumidor. aspectos praticos perguntas e respostas, p. 56.

173 DE LUCCA, NewtonDireito do consumidor. aspectos praticos perguntas e respostas, p. 56.

174 Neste ponto, é oportuno verificarmos os comergéadios autores do Anteprojeto do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sobre o conceito acima descrito: “Ness#ido [...] € que sdo considerados todos quantos
propiciem a oferta de produtos e servicos no merdadconsumo, de maneira a atender as necessillasles
consumidores, sendo despiciendo indagar-se a e gendo relevante, isto sim, a distincdo qudese
fazer entre as varias espécies de fornecedor nass cde responsabilizacdo por danos causados aos
consumidores, ou entdo para que os proprios fodoees atuem na via regressiva e em cadeia da mesma
responsabilizacdo, visto que vital a solidariedaale® a obtencéo efetiva de protecdo que se visarecer
aos mesmos consumidores” (GRINOVER, Ada Pellegehi al. Codigo brasileiro de defesa do
consumidor. comentado pelos autores do anteprojeto. Rio weirda Forense, 2013. p. 43).

175 ALMEIDA, Jo&o Batista deA protecao juridica do consumidor, p. 1-2.
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Defesa do Consumidor ndo definiu o que seria unlacde de consum@, e nao
despropositadamente, mas com o intuito de dar ttobeao maior nimero de situacdes
possiveis.

A relacdo de consumo pode ser efetiva, com a ra@asdcao entre o consumidor e o
fornecedor, ou presumida, quando ocorre a simgersacdo produto ou pela publicidade no
mercado de consurti6

Assim, ha relacdo de consumo mesmo nas situac@&amjecedem a compra, COmo
por exemplo, quando o fornecedor faz a oferta deproduto ou servico por meio de uma
publicidade ou quando fornece orcamento de umgeeavser prestad@d

Neste sentido, José Geraldo Brito Filomeno afirme @ Cdédigo de Defesa do
Consumidor ndo se ocupa apenas da aquisicao efiiymodutos e servicos, mas tambéem
com a potencial aquisicdo dos mestfios

O objetode uma relacao juridica de consumo é a atividadecigla pelo fornecedor,
gue consubstancia-se numa série de atos que sticagoa de forma organizada para a
finalidade de produzir ou circular bens ou servi¢osu seja, € o préprio fornecimento de
produtos ou servicdd, nos moldes do art. 3°, do Cédigo de Defesa ds@oitor®,

S&o trés os elementos essenciais da relacdo denmongjuais sejam, subjetivo,
objetivo e finalistico. Por elemento subjetivo dees entender as partes envolvidas na

relacdo juridica, ou seja, o consumidor e o fordecelJa por elemento objetivo devemos

176 CATALAN, Marcos Jorge; FROTA, Pablo Malheiros dair®a.A pessoa juridica consumidora duas
décadas depois do advento do codigo de defesa dostomidor. 2011. p. 2. Disponivel em: <www.marcos
ehrhardt.adv.br/index.php/artigo/download/16>. Acesm: 15 jun. 2013.

7 E certo, contudo, que a relagéo de consumo néeggta apenas em seus sujeitos, consumidor e éamec
Seguindo os ensinamentos de Ricardo Lorenzetti &ndiénio Carlos Morato, Frota e Catalan indicam os
elementos da relacdo de consumo, a serem considegaéndo da analise de um caso concreto séo (a)
sujeitos (consumidores e fornecedores); (b) objatividade de fornecimento de bens e/ou servig@3);
causa (a finalidade de utilizacdo do bem e/ou geregomo destinatario final); (d) vinculo acobertaubo
direito; (e) funcao (socioambiental do bem e/owiserfornecido e utilizado pelos citados sujeitad);
mercado de consumo (sem o qual ndo havera incal@&uwciCDC, mesmo havendo a presenca dos outros
elementos) (CATALAN, Marcos Jorge; FROTA, Pablo Matos da CunhaA pessoa juridica
consumidora duas décadas depois do advento do caulide defesa do consumidop. 02).

8 Hugo Nigro Mazzilli explica, que é considerado emidor n&o s6 quem adquire um produto ou servico
dentro de uma relagdo de consumo efetiva, comdeaque, na condigdo de possivel adquirente de pyodu
ou servico participa de uma relacdo de consumaajoeé meramente potencial (MAZZILLI, Hugo Nig#k.
defesa dos interesses difusos em juizoeio ambiente, consumidor, patriménio culturakripnénio publico
e outros interesses. Sao Paulo: Saraiva, 20051). 1

79 FILOMENO, José Geraldo Britdlanual de direitos do consumidor p. 31.

180 DE LUCCA, NewtonDireito do consumidor: teoria geral da relacéo juridica de consumod2Séo Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 140.

181 CATALAN, Marcos Jorge; FROTA, Pablo Malheiros darba. A pessoa juridica consumidora duas
décadas depois do advento do cédigo de defesa dostonidor, p. 04.

182 | uiz Antonio Rizzatto Nunes afirma que haveragétajuridica de consumo sempre que um polo dadelag
juridica for caracterizado como consumidor e owoono fornecedor, ambos transacionando produtos e
servicos (NUNES, Luiz Antonio Rizzatt@urso de direito do consumidor com exercicios, 2005).
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entender o objeto sobre o qual recai a relacadigari sendo certo que, para a relacdo de
consumo, este elemento € denominado produto oicee® elemento finalistico traduz a
ideia de que o consumidor deve adquirir ou utilizgsroduto ou servico como destinatario
final'®,

Como pretendemos neste trabalho abordar o tenegdienidade, por uma questao de
corte, trataremos apenas do elemento subjetivoeldgdo consumerista, quais sejam, 0s
sujeitos da relacdo de consumo: consumidor e ededor.

Ou seja, na relacdo de consumo, aparecem comtosupetonsumidor e o fornecedor,
ambos em largo espectro de subjetividade, podeesideda pessoa fisica, a pessoa juridica, a
coletividade e até mesmo o Estado ocupar uma @a pasicao.

Passemos a analise de cada um desses elementdscoama coletividade de pessoas

como consumidoras.

3.1 O consumidor

O consumidor constitui o polo mais fraco da relagé@onsumo, que merece por este
motivo a tutela legislativa do Cddigo de DefesaGimsumidof*, e ainda que o Cddigo de
Defesa do Consumidor tenha trazido um conceito jgarssumidor no seu art. 2° sua
aplicacao pratica nédo é tao simples

O conceito de consumidor esta em constante evqlgaon individuo ou possui
multiplas facetas, chamado consumidor global, ques@me bens e utiliza servicos em um
mercado global, € consciente de seus direitos ereee exerce plenamente sua dimenséao de
cidaddo, bem como utiliza a internet no seu diaaapdra adquirir novos conhecimentos,
trabalhar, além de ser um consumidor melhor infdoiia logo possui um perfil distinto do
consumidor do século pass&dalai a dificuldade em conceituar aquele que éurnitsor.

183 BRAGA NETTO, Felipe PeixotoManual de direito do consumidor & luz da jurisprudéncia do STJ.
Salvador: Juspodivm, 2011. p. 40.

18 MARQUES, Claudia LimaContratos no cédigo de defesa do consumidoo novo regime das relacdes
contratuais, p. 304.

185 Apesar de o artigo 2&aput mencionar expressamente que o consumidor é agésica ou juridica, a
aplicacdo do Cdadigo de Defesa do Consumidor aoasgsaridicas sempre gerou inimeras controvérsias,
mesmo Vinte anos depois de sua publicacdo, omtibwinda encontram dificuldade em definir o cdnce
do consumidor.

18 Com o fim das barreiras comerciais entre os paéses formacdo de blocos econdmicos tais como
Comunidade Européia, fizeram surgir um novo tipacdeprador, o consumidor global, tendo em vista as
marcas mundialmente consumidas como Coca-Cola,, Mlk&ia, fazem parte dos habitos e da vida dos
habitantes dos cinco continentes.

87 MARQUES, Claudia Lima. A protecdo dos consumidoees um mundo globalizadstudium generale
sobre o consumidor conimmo novusRevista de Direito do Consumidoy 2013.



52

Portanto, consumidor é pessoa fisica ou pessodicarii) que adquire produto,
adquire servico, utiliza produto ou utiliza servigd como destinatario final (iii), ou seja,
pessoa fisica que adquire produto como destindtaalk pessoa juridica que adquire produto
como destinatario final, pessoa fisica que adqéreico ou produté’.

A expressao “destinatario final” é inafastavel dmdicdo de consumidor, mas que
também gera duvidas, ha trés correntes acerca elgssssao e da consequentee definicdo do
conceito de consumidét, quais sejam, a subjetiva ou finali€taobjetiva ou maximalistd e
teoria mista, hibrida, finalismo aprofundado ouigmaitd®.

Para a corrente finalist§ o consumidor é aquele que adquire produto oizatd
servico como destinatario final na relacdo de comswu seja, 0 consumidor € Ultimo na
escala de producéo e colocacdo do produto ou eenda¢cmercado. (destinacdo fatica e
econdmica). Em outras palavras, o consumidor rdéfaitivamente de circulacdo o produto
ou servico do mercado, adquire o produto ou utdieevico para suprir uma necessidade ou
satisfacdo eminentemente pessoal ou privada, poaiwe e desimpedido de lazer, de

fruicao™.

18 BRAGA NETTO, Felipe PeixotoManual de direito do consumidot & luz da jurisprudéncia do STJ.
Salvador: Juspodivm, 2011. p. 40

189 REsp n° 218.505-MG, Rel. Min. Barros Monteiro1§/09/99; REsp n° 341.672-RS, 42 T., Rel. Min. Aldi
Passarinho Junior, 05/02/2002; REsp n°® 334.1754RS,, Rel. Min. César Asfor Rocha, 27/11/2001; AGA
n® 399.490-RS, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, 122001; REsp n° 218.505-MG, 42 T. STJ, Rel. Min.
Barros Monteiro, 16/09/1999, unanime; Al n° 02768182 CCv TAMG, Rel. Juiz Edilson Fernandes,
28/4/99; ACv. n° 516.778 — 12 CCv, 2° TACSP, Ralk 3agno Araujo, 18/05/1998; ACv n°® 02174889-0, 42
CCv TJ-MG, Rel. Juiza Maria Elza, j. 05/09/1996.

1 REsp n° 541.867/BA (BRASIL. Superior Tribunal dmistica. Recurso Especial n° 541.867-BA.
2003/0066879-3. T. 4. Rel. Ministro Fernando Gowesl j. 20/09/2007Diario de Justica Eletrbnicg
Brasilia, 15 out. 2007 )

191 REsp n° 286.441/RS,); REsp n° 488.274/MG e RE§28587/SP. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n° 286.441-RS. 2000/0115400-B. Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, j.
13/08/2002Diario de Justica Eletrénicqg Brasilia, 07 mar. 2003).

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Eglen® 476.428-RS. 2001/0145624-5. T. 3. Rel. tiwi
Nancy Andrighi, j. 19/04/200Diario de Justica Eletrénica Brasilia, 09 maio 2005.

193 No julgamento do REsp n° 541.867 (julgado em 1@00a4), rel. Min. Barros Monteiro, a 22 Secéo dd ST
adotou a teoria finalista e entendeu ndo havercdelade consumo entre uma sociedade empresaria
revendedora de tintas e uma administradora deocalgécrédito. Também nessa oportunidade, houve
discussdo quanto a hipossuficiéncia da revendedersintas. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n° 541.867-BA. 2003/0066879-31. TRel. Ministro Fernando Gongalves, j. 20/09/2007.
Diario de Justica Eletrénicg Brasilia, 15 out. 2007).

19 para esta corrente, o aparelho de ar-condicionedalado em sala de espera de consultério odaitol6
ndo € bem de consumo, pois utilizado com o intéananter o ambiente mais aconchegante para os seus
consumidores, cobrando mais caro por isso inclusive
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Em outras palavras, a corrente subjetiva, tambémaba finalist?®, exige apenas
a existéncia de destinacao final fatica do produtservicd® ou seja, é preciso a
total desvinculacdo entre o destino do produto enwig® consumido e qualquer
atividade produtiva desempenhada pelo adquiréhte.

Com relagdo a pessoa juridi€aesta pode ser considerada consumidora desde que o
produto ou servico adquirido ndo tenha qualqueex@o, direta ou indireta, com a atividade
econbmica por ela desenvolvida, desde que demesestrevulnerabilidade ou
hipossuficiénci&® (fatica, juridica ou técniéd) perante o forneceddt

A pessoa juridica que néo tenha intuito de lucré sempre considerada consumidora,

19 Mitigacdo da teoria finalista: “a presuncdo deneuhbilidade do consumidor pessoa juridica ndo é
inconcilidvel com a teoria finalista; ao contraf@rmoniza-se com a sua mitigacdo, na forma queseso
reiteradamente aplicada por este STJ: prevalecegia rgeral de que a caracterizacdo da condicdo de
consumidor exige destinacéo final fatica e econardiz bem ou servigo, conforme doutrina finalistasra
presda lei presuncdo de vulnerabilidade do consumidd margem a incidéncia excepcional do CDC as
atividades empresariais, que s6 serdo privadagatagfo da lei consumerista quando comprovada, pelo
fornecedor, a nao vulnerabilidade do consumidosqeeguridica” (ANDRIGHI, Fatima Nancy. O Cédigo de
Consumidor pela jurisprudéncia do Superior Tribudal Justica: alguns apontamentos. In: MORATO,
Antbnio Carlos;NERI, Paulo de Tarso (Org.20 anos do codigo de defesa do consumid@studos em
homenagem ao professor José Geraldo Brito Filon®fo Paulo: Atlas, 2010. p. 26-27).
Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcao Nevea qiie “a destinacao final econdmica significa que o
consumidor ndo utiliza o produto ou o servico pafacro, repasse ou transmissdo onerosa” (TARTUCE,
Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢addanual de direito do consumidor direito material e
processual. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense: Séawm:Peétodo, 2013). No entanto, até poderia haver o
repasse, sem afastar a relacdo de consumo nafiviaigta, como no caso, por exemplo, da aquistgEom
produto para dar de presente a outro individuo.
ANDRIGHI, Fatima Nancy. O Codigo de Consumidorgpgirisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:
alguns apontamentos, p. 24.
Sobre a pessoa juridica consumidora ver: CATALAMS4rcos Jorge; FROTA, Pablo Malheiros da Curfa.
pessoa juridica consumidora duas décadas depois ddvento do codigo de defesa do consumidd@011.
Cabe aqui diferenciar tais situacfes: A vulneiddile é inerente a todo e qualquer consumidorefa a
qualidade de consumidor pressupde a vulnerabilidade relacdo de consumo. Enquanto que a
hipossuficiéncia é atributo somente de alguns coidares que, além de presumivelmente vulneraveais sa
carentes cultural ou financeiramente.
20 No precedente REsp n° 541.867/BA, a ministra sedatlo recurso no ambito do STJ, Fatima Nancy
Andrighi, ao proferir seu voto, considerou que erabw tribunal tenha restringido anteriormente ocedto
de consumidor a pessoa que adquire determinadatpr@dm o objetivo especifico de consumo, outros
julgamentos realizados depois, voltaram a aplicendéncia maximalista. Dessa forma, agregaramsnovo
argumentos a favor do conceito de consumo, de raoonar tal conceito mais amplo e justo, conforme
destacou. Enfatizou, que: no processo em examae e verifica € o conflito entre uma empresa ¢abte
de maquinas e fornecedora de softwares, suprimepégas e acessorios para a atividade confec@omist
uma pessoa fisica que adquire uma maquina de bemtdarol da sua sobrevivéncia e de sua familianfio
evidenciada sua vulnerabilidade econémica.
Por isso, a referida relatora entendeu que, no €asquestao, pode sim ser admitida a aplicacdoatasas
do Codigo de Defesa do Consumidor a determinadaosucoidores profissionais, “desde que seja
demonstrada a vulnerabilidade técAiguridica ou econdmica” da pessoa. Os ministrasapmpdem a 32
turma acompanharam o voto da relatora e, em votag@nime, negaram provimento ao recurso da empresa
Marbor.
201 ver Capitulo 3.1.1.

196
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tais como as associaces, fundacdes, entidadgi®sak e partidos politics

A aquisicao ou uso de um produto ou servi¢o pareeocicio de atividade economica,
civil ou empresaria descaracterizam a relacdo dsurno tutelada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. Logo, a aquisicdo de bens ou servigpggpem exerce atividade econdmica,
ainda que utilizados para incorporacéo no estabedeto empresarial, serdo tutelados pelas
regras gerais de direito civil e do direito emprieda

Para a segunda corrente, chamada corrente maxenglabjetiva), para ser
considerado consumidor basta que este utilize quisdproduto ou servigco na condicao de
destinatario final, ndo interessando o uso pagical empresarial do bem, sendo preciso
analisar, apenas a simples retirada do bem do deea consumo, sem se importar com o
sujeito que adquiriu o bem, podendo ser ou naagsiohal®.

O maximalismo é um modelo teorico de interpretagi®representa uma ruptura com
a tradicdo liberal do Cédigo Civil de 1916. Parawcia Lima Marques, os maximalistas
percebem nas normas do Cédigo de Defesa do Consyraidovo regulamento do mercado
de consumo brasileiro, e ndo normas para protegeerste o consumidor ndo profissicffal

Para a corrente maximalista, consumidor € todolaaues adquire um produto ou um
servi¢o, ndo importando se para uso préprio ouNao.ha analise da destinacdo econdémica.
Assim, destinatério final seria aquele que retwartercado o produto ou servigo e o utiliza,
tal como o advogado que adquire um computador ouawtondicionado para 0 seu
escritorio, a farméacia que compra uma motocicletia gntregas. Logo, tal corrente amplia
demais o conceito de consumidor e 0 enfraquece.

N&o seriam admitidos aqui, por exemplo, os revemdsdjd que ndo pretendem
utilizar o produto, mas repassa-lo a terceirogrodutores, que compram sementes e vendem
a colheita; e os sub-empreiteiros, que reutilizasnservicos de outros empreiteiros na

prestacdo a terceiros.

292 Em alguns casos, a empresa esta adquirindo unutprode, embora seja para beneficio dos seusedient
ndo Ihe é peculiar ou decorre dos seus métodogatkigho. Por exemplo: uma empresa de roupas que
compra tecido ndo pode ser considerada consumitEste caso por conhecer bem a matéria-prima e a
utilizar como meio para produgéo do seu produtal fiAgora, se esta mesma empresa compra um caminh&o
para transporte do seu produto, visando diminustosicom transportadoras; ai ela pode ser condaera
consumidora, por ndo entender nada de veiculoreaapsiliza-lo como destinataria final.

A respeito da finalidade lucrativa ou ndo da pagsddica fornecedora ver STJ. Resp 519.310/SPuiBfa.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Efgen® 519.310-SP. 2003/0058088-5. T. 3. Rel.
Ministra Nancy Andrighi, j. 20/04/2004Riario de Justica Eletronico Brasilia, 24 maio 2004.)

23 BRAGA NETTO, Felipe PeixotoManual de direito do consumidor & luz da jurisprudéncia do STJ.
Salvador: Juspodivm, 2011. p. 40

24 MARQUES, Claudia LimaContratos no cédigo de defesa do consumidoo novo regime das relagées
contratuais, p. 254.
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Por fim, a terceira corrente, chamada finalismamfamdadd™, estabelece uma visao
bastante equilibrada do conceito de consumidog @oiende que a relagdo de consumo nao
se caracteriza pela simples presenca de um foroeeeam consumidor destinatario final de
um bem de consumo, mas pela presenca de um sgieEif@lém de destinario final, deve ser
necessariamente vulneraVel

O Superior Tribunal de Justica manifestou-se petdizagdo do finalismo
aprofundado, baseando-se na nocéo de vulnerala|i@adnalise do caso concreto e uso das
equiparacdes a consumidor conhecidas pelo Codigetsa do Consumidof.

Para o finalismo aprofundado, consumidor é a pautteeravel da relagdo de consumo,
ainda que néo destinatario fatico e econémico ddyio ou servi¢o adquirido ou utilizado.

A adocéao da teoria do finalismo aprofundado € acpwsmento que prevalece nas
ultimas decisbes do STJ acerca do tema, ou sé€jam ¢ analisar se existe na relacdo de
consumo uma pessoa fisica ou juridica, é necessaalisar a vulnerabilidade de uma das
partes em funcgdo da outra. E claro que tal fatpamiera ser analisado no caso concreto.

Portanto, passa-se a analise dessa vulnerabilidade.

3.1.1 Vulnerabilidade do consumidor

E bastante comum confundir os conceitos de vuliletatte e hipossuficiéncia, é
importante, desde logo, distinguir tais institut@sDireito do Consumidor, como disciplina
juridica autbnoma, rege as relac¢des juridicas eommeecedor e consumidor tendo como
principio fundamental e diretor da ordem juridicangumerista a vulnerabilidade do
consumidor diante do forneceéfér

Segundo Claudia Lima Marques, vulnerabilidade figmi‘'uma situacdo permanente
ou provisoria, individual ou coletiva, que fragdiz enfraguece o0 sujeito de direitos,

desequilibrando a relacdo de consumo. Vulnerabidid& uma caracteristica, um estado do

2% Direito do Consumidor. Consumo Intermediario. \é@sabilidade. Finalismo Aprofundado. N&o ostenta a
gualidade de consumidor a pessoa fisica ou jurigieando é destinataria fatica ou econémica do doem
servico, salvo se caracterizada a sua vulnerabldideente ao fornecedor. (Superior Tribunal deidast
Recurso Especial n° 1.195.642-RJ 2010/0094391-6. TRel. Ministra Nancy Andrighi, j. 03/11/2012.
Diario de Justica Eletrénicg Brasilia, 21 nov. 2012).

208 NUNES, Luiz Anténio RizzattoComentarios ao codigo de defesa do consumidatireito material - arts.
1° ao 54, p. 104.

27 Neste sentido, ver: ANDRIGHI, Fatima Nancy. O @@dide Consumidor pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica: alguns apontamentos, p. 22.

208 «A verificagdo da vulnerabilidade do consumidonsiituir-se-a na viga mestra do Direito do Constamié
principio, todos os consumidores sao vulneraveBONATO, Maria Antonieta ZanarddProtecdo ao
consumidor. conceito e extensdo. Sdo Paulo: Revista dos Maibu1994. p. 108).
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sujeito mais fraco, um sinal de necessidade deq#d?.

O consumidor é considerado vulneravel na medida@mnao sé ndo tem acesso ao
sistema produtivo como nao tem condicbes de conhsee funcionamento (ndo tem
informacdes técnicas), nem de ter informacdes sobresultado, que sdo os produtos e
servigos oferecidos.

A vulnerabilidade do consumidor fundamenta o sistel@ protecdo ao consumidor, e
€ em razdo dela que foi editado o Cdédigo de DetksaConsumidor, com o fim de
restabelecer o equilibrio nessa relacédo entre ocadsu e fornecedor.

Logo, vulnerabilidade é a situacdo na qual um dgsites de determinada relacéo,
carece de cuidados especiais, pois é a parte mégs, fo que deve ser preocupacdo do
legislador e do aplicador da lei que garante aegéat. A vulnerabilidade exclui a premissa de
igualdade entre as partes envolvidas: se um das golulneravel, as partes sédo desiguais, e
justamente por for¢ca da desigualdade € que o0 \Auaké protegido.

A protecdo do vulneravel significa concretizar m@ipio constitucional da igualdade
ou isonomia, pelo qual serdo tratados igualmentguass, e desigualmente os desiguais, na
medida da sua desigualddfieMas sera que todo consumidor é vulneravel, e ceemia
possivel determinar essa vulnerabilidade? A vubikdade se constata tdo somente através
da analise do caso concreto que se pode detersgnama das partes é vulneravel, cabendo
portanto, a aplicacao do CDC.

A presuncdo de vulnerabilidade do consumidor pedgiea € absoluta. Todo
consumidor é vulneravel, por conceito legal. A euéibilidade ndo depende da condicao
econdmica, ou de quaisquer outros contextos.

No Brasil, conforme ensina Felipe Peixoto BragaidNet situacéo de vulnerabilidade
da pessoa fisica (consumidora) € presumida, a® paesque a vulnerabilidade da pessoa
juridica (consumidora) devera ser demonstrada so cancrett’.

Embora a vulnerabilidade seja absoluta (todo coiwmé vulneravel, segundo
presuncdo legal), é possivel analisar a existémgiando de vulnerabilidade para fins de

209 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia LimaEBSA; Leonardo Rosco®lanual de direito
do consumidor, p. 87.

219 |negavel a coeréncia da protecdo do consumidorrelatdo ao principio constitucional supracitado
(COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar FereiBRANCO, Paulo Gustavo Goneéturso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 179).

21 BRAGA NETTO, Felipe Peixotdvlanual de direito do consumidor & luz da jurisprudéncia do STJ, p. 48.
O REsp. n° 1.010.834 reconheceu que a aquisicéoadeina de bordar por costureira (pessoa fisips,
utiliza o bem para sobrevivéncia prépria e da fantiémonstra sua vulnerabilidade econémica. Cormide
a, portanto, consumidora, anulando a clausula eieael de foro que dificultava seu acesso ao Juidicia
(Superior Tribunal de Justica. Recurso Especiall.§10.834-GO. 2007/0283503-8. T. 3. Rel. Ministra
Nancy Andrighi, j. 03/08/201Miario de Justica Eletrénicg Brasilia, 13 out. 2010).
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determinar a aplicacdo do Coddigo de Defesa do Qodeu. Ou seja, se ausente a
vulnerabilidade, é um indicativo de que talvez jagtes diante de uma relacdo empresarial, e
nao diante de uma relagéo de consiiino

O principio da vulnerabilidadé presente no art. 4°, |, do Codigo de Defesa do
Consumidor, é o aspecto decisivo para determindgawonceito de consumidor, sendo que
sua andlise garante a incidéncia ou ndo das regnssimeristas a determinada relacdo, bem
como sua nédo aplicacao (exclusdo), dando origemcaonde consumidor hiperssuficiente,
como por exemplo, as pessoas juridicas de alte petndmict”.

A hipossuficiéncia deve ser aferida pelo juiz neccaoncreto e, se existente, podera
fundamentar a inversdo do 6nus da prova (CDCggriV1l1)? ou seja, a inversao do 6nus

da prova é decorréncia direta da hipossuficiéncia.

Por hipossuficiéncia, aqui, deve-se entender a ssipidade de se produzir prova
— ou de esclarecimento da relacdo de causalidamazida ao consumidor pela
violacdo de uma norma que lhe da protecdo — pae pdo fabricante ou do

fornecedor. A hipossuficiéncia importa quando résafarecibilidade da relacédo de
causalidade e essa impossibilidade de esclareomfentcausada pela prépria
violag&o da norma de proteci.

Logo, o critério para se auferir a hipossuficiéfiGiano caso concreto, pode ser

212 gyperior Tribunal de Justica. Recurso Especi@312-BA. 2008/0157919-0. T. 3. Rel. Ministra Nganc
Andrighi, j. 20/08/2009Diario de Justica Eletrénicq Brasilia, 23 set. 2009.

213 Esta vulnerabilidade pode ser dar de trés formagécnica (que a empresa ndo detém sobre o produto
servigo); a juridica (quando ndo conhece os dseitaeveres entranhados num contrato, por exemo)
fatica (econdmica). (NUNES, Rizzat@urso de direito do consumidor Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 68)

214 No informativo n°® 0510 do Superior Tribunal detitas do dia 18.12.12, tem-se também a aplicacdo da

teoria mitigada: Direito do consumidor. Consumeeiintediario. Vulnerabilidade. Finalismo aprofundado.

Nao ostenta a qualidade de consumidor a pessoa §igijuridica que néo é destinataria fatica om&aeica

do bem ou servico, salvo se caracterizada a suenaldilidade frente ao fornecedor (Superior Tribuea

Justica. Recurso Especial n°® 1.195.642-RJ 20108%198. T. 3. Rel. Ministra Nancy Andrighi, j.

03/11/2012Diario de Justica Eletrénicq Brasilia, 21 nov. 2012).

Inegavelmente, se uma das partes € hipossuficigmen esta em melhores condi¢des de provar &éa Qut

consumidor tem o direito basico de inversao do @aprova, em seu favor, pelo inciso VIII do aft.dé

CDC, em dois casos: quando suas alegacdes forassieris (i) ou quando ele for hipossuficiente.

218 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruManual do processo de conhecimentd. ed.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 278.

E possivel, por exemplo, que em demanda relatiemtaancas indevidas realizadas por operadora de

telefonia celular, o juiz determine a inverséo doda prova tendo em vista a hipossuficiéncialiéate

(ndo é razoavel exigir do consumidor a prova de rfie fezdeterminadas ligagbes. E razoavel, por outro

lado, exigir da operadora semelhante prova). Ka&iatanabe afirma que “Um caso paradigmatico desses

equivocos da atualidade, que vem causando enomizs&;0S em nossa justica, é o pertinente asstaéfa

assinatura telefénica. Num sé Juizado Especiall GizeCapital de Sdo Paulo foram distribuidas mais d

30.000 demandas individuais dessa espécie, quaosso sentir [...]sdo demandas pseudoindividuais. E

todo o Estado de S&o Paulo, ha mais de 130.0Q fedssa natureza, que séo idénticos aos juizadss,

milhares, em varios outros Estados da Federaca&TAMABE, Kazuo. Relacdo entre demanda coletiva e

demandas individuais. In: GRINOVER, Ada PellegrifJENDES, Aluisio Gongalves de Castro;

WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cdagd brasileiro de

processos coletivasS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 158-15

215
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econbmico, mas também pode ser técnico.

Além disso, hipossuficiéncia deve ser aferida rsmazoncreto (0 juiz, para deferir a
inversdo do 6nus da prova, podera analisar a zatgi@ servico prestado, o grau de instrucao
do consumidor, entre outras particularidades). Aos$suficiéncia diz respeito, nessa
perspectiva, ao direito processual, ao passo quelrerabilidade diz respeito ao direito
materiat*,

Os hipossuficientes foram classificados por Maurapgglletti como carentes
organizacionais estes que surgem a partir da propria estruturagiaurda sociedade

complexa, como a seguir ensina Ada Pellegrini Greno

S8o0 carentes organizacionais as pessoas que dapmesemma particular
vulnerabilidade em face das relagbes socio-juridiexistentes na sociedade
contemporénea. Assim, por exemplo, o consumidorplamo das relacdes de
consumo; o usuario de servigos publicos; os qusubenetem necessariamente a
uma série de contratos de adesao; os pequenosidioves do mercado imobiliario;
os segurados na Previdéncia Social; o titular deigeos conflitos de interesses, que
via de regra se transforma em um litigante meragnentntual. Todos aqueles,
enfim, que no intenso quadro de complexas interagdeiais hoje reinante, sao
isoladamente frageis perante adversarios podesgsonto de vista econdmico,
social, cultural ou organizativo, merecendo, p@oisnesmo, maior atencdo com
relacdo a seu acesso a ordem juridica justa e t&ipagdo por intermédio do
processg??

Logo, a hipossuficiéncia € uma caracteristica datjae traz consequéncias de cunho
processual, notadamente a inversdo do 6nus da pwovdavor do consumidor. Ja a
vulnerabilidade, no Direito do Consumidor, € nocéentral, consistindo em uma
caracteristica que implica na aplicabilidade (oo)m Codigo de Defesa do Consumiéfor

Por fim, a orientacdo correta para a compreensaxpl@ssao “destinatario final” do
art. 2° do diploma consumerista é dada pela téoabsta, que se utiliza dos critérios fatico e
econdmico, contudo, o finalismo pode ser abrangmiio finalismo aprofundado, segundo o
qual, embora néo se trate de destinatério finadda econémico (adquirindo ou utilizando
produto ou servico), se uma das partes € vulnerdeed consumidora, sendo, portanto,

aplicavel o Cadigo de Defesa do Consumidor.

218 BRAGA NETTO, Felipe Peixotdvlanual de direito do consumidort & luz da jurisprudéncia do STJ, p. 48.

219 GRINOVER, Ada PellegriniO processo em evolucd®. 116-117.

220« yulnerabilidade se revela como fendmeno deitdirmaterial, ao passo que a hipossuficiéncia, icstad
processual. seja, a vulnerabilidade gera presusigdmuta, que ndo pode ser afastada pela prodegiimda
pela parte contraria, o que pode acontecer conpassificiéncia, que gera presuncéao relativa, atdis
cada caso concreto, com a possibilidade de invatsdbnus da prova” (BONATTO, ClaudiQuestdes
controvertidas no cadigo de defesa do consumidoprincipiologia, conceitos, contratos. Porto Akegr
Livraria do Advogado, 2003. p. 46).
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3.1.2 Consumidor vitima de evento

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigeaf&grafo Unico, artigo 17 e
artigo 29, prevé mais uma forma de consumidor¢c@nsumidor por equiparagao.

O art. 17 do Cddigo de Defesa do Consumidor é agdicpara responsabilizar os
fornecedores pelo fato de produto ou de servicoagaeretar danos a saude e a seguranca do
consumidor. Essa responsabilidade € objetiva, ga, sedepende da existéncia e
comprovacao de culpa.

Imagine um 6nibus de uma empresa de transportévtplgue causa lesdo aos seus
passageiros ap0s brusca colisdo com uma escdladeativersas criancas. Na realidade o
fato do acidente que causou a lesdo aos passaffgimmesmo fato que causou a lesdo nas
criangas.

Logo surge a seguinte indagacdo: E as criancas® Ed® sao consideradas
consumidores, pois ela nédo utilizaram do servicoralesporte coletivo. Logo as criancas, a
principio, ndo podem utilizar do CDC, em busca ef@aracdo dos danos sofridos, pois néo
sdo consumidoras. Seria justo tal hipdtese? O mésmaue causou a lesdo aos passageiros
foi 0 mesmo fato que causou a leséo as criangas!

Por isto o Cddigo de Defesa do Consumidor resatheumar estas pessoasvittmas
pois foram vitimas de um acidente de consumo, &igder: foram vitimas de um servigo
defeituoso, que expbs a vida humana em risco,etaiyazdo do critéri@x vi legis tais
pessoas sao equiparadas a consumidores estendeimdtromentos do Cédigo de Defesa do
Consumidor a seu favor.

Além disso, o referido artigo protege além da intlegle fisica, o patriménio do
consumidor. Luiz Antonio Rizzatto Nunes exemplif@asituacdo do art. 17 do Cddigo de

Defesa do Consumidor:

Assim, por exemplo, em caso queda de avido, todgsassageiros (consumidores
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do servico) s&o atingidos pelo evento danoso (atédge consunfd') originado no
fato do servico da prestacdo do transporte aéreas, e o avido cai em area
residencial, atingindo a integridade fisica ouip#inio de outras pessoas (que nao
tinham participado da relacdo de consumo), estas sétdo, equiparadas ao
consumidor, recebendo todas as garantias legditiidas no Cddigo de Defesa do
Consumidor?®

Ou seja, verifica-se, que mesmo a vitima atingisaselo pela queda avido, que
sofreu dano fisico ou patrimonial, mesmo que n destinataria final, ela é equiparada ao
consumidor por forca do art. 17 do Codigo de DefisaConsumidor e tem a protecédo do
CDC.

Assim, tem-se que as pessoas estranhas a relacdosieno que sofreram danos por
vicio® ou defeito do produto ou servico também sao pidésgpelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, e essa protecdo € chamada pela dode&ingstander.Leonardo Roscoe Bessa
afirma que no art. 17 do Cadigo de Defesa do Comuma lei se ocupa com o alto carater
ofensivo e danoso da atividade (risco).

Nesse sentido, Zelmo Denari afirma que o CoddigoDadesa do Consumidor
demonstra a preocupacdo com “terceiros” nas redag® consumo, protegendo o0s

denominado$®ystandersvale dizer, aquelas pessoas estranhas a relaggmsi@no, mas que

221 gérgio Cavalieri Filho afirma Lembro, a titulo éeemplo, o caso da Talidomida Contergam, um semlativ
grandemente utilizado entre 1958 e 1962, principats por gestantes. Esse medicamento foi retirado d
mercado porque provocou deformidade em milharesadeituros. Nos Estados Unidos, entre 1960 e 1962,
um outro medicamento anticolesterol chamado MERg28yocou graves defeitos visuais em milhares de
pessoas — mais de cinco mil —, inclusive cegueir@or isso, foi também retirado do mercado. Taus
lembramos da vacina Salk, contra a poliomieliter B defeito de concepcdo, essa vacina acabou
provocando a doenca em centenas de criangas rfar@ali Na Franga, em 1972, o Talco MORHANGE
causou intoxicagcdo em centenas de criangas, lewvagdmas delas a morte, também em decorréncia de um
defeito de concepgdo. Um dos primeiros casos joggeklo Tribunal Federal Aleméo relacionado com
medicamento teve lugar no ano de 1968, caso esseapbou se tornando conhecido porque balizou a
jurisprudéncia alema. O dono de uma determinadajayi@plicou certa vacina em suas aves e esta acabou
causando a morte de mais de 4.000 frangos. Peteipai vez a justica alema admitiu a acdo de indeéiz
diretamente contra o fabricante, contra o fornegeglmao contra o vendedor. Vale dizer, abstraelacdo
contratual, admitindo ainda a inversdo do 6nus rdagpem favor do consumidor (CAVALIERI FILHO,
Sérgio. Responsabilidade civil por danos causadosamédiosJiris Poiesis: Revista do Curso de Direito
da Universidade Estacio de SaRio de Janeiro, v. 1. n. 1, p. 57-65, mar./jl94. Disponivel em:
<http://www.estacio.br/graduacao/direito/revistaistal/artigo3.htm>. Acesso em: 02 mar. 2013).

Acidente de consumo ou fato do produto referessara 12 do CDC: “o fabricante, o produtor, o ¢ounsr,
nacional ou estrangeiro, e o importador respondedependentemente de culpa, pela reparagdo dos dano
causados aos consumidores por defeitos decor@miemjeto, fabricagdo, construgdo, montagem, féasyu
manipulagdo, apresentacéo ou acondicionamentousepsedutos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos. Qmmexemplo, se 0 consumidor que compra uma lampada
e a mesma vem a explodir diante de seu rosto, mdosganos materiais. Assim, os produtos que, ps se
defeitos, causarem danos, fazem surgir a respdidsalg civili do fornecedor independente de culpa,
responsabilidade objetiva. Neste sentido, STJ, RESR75.039. (Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n° 475.039-MS. 2002/0137067-3. T. 4. Riahistro Hélio Quaglia Barbosa, j. 27/02/20@iario

de Justica Eletrdnicq Brasilia, 19 fev. 2007).

222 NUNES, Luiz Antonio RizzattoCurso de direito do consumidor com exercicios, p. 85.

223 guperior Tribunal de Justica. Recurso Especid@l@®623-RJ. 2007/0159609-6. T. 3. Rel. Ministra ¢yan
Andrighi, j. 16/04/2009Diario de Justica Eletronicq Brasilia, 29 jul. 2009.
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sofreram prejuizo em razao dos defeitos intrinseaxtrinsecos do produto ou seréito

3.1.3 Consumidor exposto as praticas previstas ddiGo de Defesa do Consumidor

O Cadigo de Defesa do Consumidor no art. 29 traz protecédo a todas as pessoas,
mesmo as que nao puderam ser identificadas, gée espostas as praticas comerciais.
Assim, diz o art. 29: “Para os fins deste capitelodo seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis oexpiistas as praticas nele previstas”.

Conforme afirma Hugo Nigro Mazzilli, o conceito &gde consumidor € ainda
estendido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor gdaeamcar também: todas as vitimas de
danos causados por defeitos de produto ou relafivpsestacdo de servicos e todas as
pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as préticesciai&®, a finalidade do legislador é
a protecdo das pessoas que poderdo vir a conteatambém das pessoas que efetivaram a
aquisicao de bens e servicos.

Significa que para que seja considerado consunbdsta a simples exposi¢do das
pessoas as praticas comerciais, e entdo gozar ataciw do Codigo de Defesa do
Consumidof®.

Compreende-se, entdo que a figura do consumidoeg@oiparacdo ao consumidor
ocorre quando as pessoas utilizarem servicos ouiradq produtos como destinatérias
finais, ainda que de forma indireta, e que soframquer dano em virtude de defeito ou vicio
do produt&”.

O defeito consiste em um tipo de problema no pmdutservico que pode causar um
dano a sua saude ou a sua seguranca. Por exemploc& compra um automovel e ele
apresenta defeito nos freios e com isso vocé sofr@cidente, caracteriza-se como defeito,

pois causou um dano a vocé e expOs também a suased®.

224 GRINOVER, Ada Pellegrini et aC6digo brasileiro de defesa do consumidocomentado pelos autores do
anteprojeto, p. 163.

225 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizneio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesgesl49.

226 Ou seja, uma vez existindo qualquer pratica coimletoda a coletividade de pessoas ja expostés aiada
que em nenhum momento se possa identificar um waosumidor real que pretende insurgir-se contra ta
pratica (MAZZILLI, Hugo Nigro.A defesa dos interesses difusos em juizmeio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio publico e outroteressesp. 85).

227 BRAGA NETTO, Felipe PeixotoManual de direito do consumidor & luz da jurisprudéncia do STJ.
Salvador: Juspodivm, 2011.

228 NUNES, Luiz Antonio RizzattoCurso de direito do consumidor com exercicios, p. 60.
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Enquanto que o vicio do prodéfoesta relacionado a problemas de qualidade e
quantidade de produtos ou servigos. Ocorre, pompke quando um consumidor compra
uma televisdo, mas quando ligada simplesmente nmdcioha, isso caracteriza vicio do
produto, porque, o aparelho apresentou um probfeasaque ndo causou danos a ningéém

Para Luiz Antonio Rizzatto Nunes o consumidor do 29 € uma potencialidade,
trata-se de “uma espécie de conceito difuso deucoidsr, tendo em vista que desde ja e
desde sempre todas as pessoas sdo expostas ajt@dquer pratica comercial

Como exemplo pode-se citar a publicidade engampsa,ainda que ndo haja um
consumidor real que va contra ela, ainda assimp@aganda é enganosa, podendo o 6rgao de
defesa do consumidor ou 6rgdo de defesa do consuraichar providéncias que impeca a

transmissao da propaganda.

3.1.4 Consumidor equiparado a coletividade

O Codigo de Defesa do Consumidor no artigo 2°, geafé Unico do Cédigo de
Defesa do Consumidor equipara a consumidor a ‘iemlatle de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relac@ssothisumo”.

A chamada equiparacao a consumidor é reguladgpedgrafo unico do art. 2° e visa
proteger toda a coletividade de pessoas sujepaadisas decorrentes da relagdo de consumo.
Desta forma, o Cddigo de Defesa do Consumidor guiseviabilizar uma rede protetora dos
interesses difusos e coletivos da massa consumidp@ dota os 6rgdos que tenham
legitimidade para atuar em sua defesa, com mecasisia prevencao para obtencéo de uma
justa reparacgao para a eventualidade de existéaadand™.

Esse dispositivo tem por objetivo instrumentalizatutela coletiva dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos comstidopartir do art. 81, CDC e assim, a

coletividade pode ser considerada consumidora ndidaneem que pactue de interesses

22 Art. 18 do CDC: “os fornecedores de produtos desomo duréveis ou ndo durdveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quadédque os tornem impréprios ou inadequados ao
consumo a que se destinam ou lhes diminuam o vadsim como por aqueles decorrentes da disparidade,
com as indicagdes constantes do recipiente, dalagdra, rotulagem ou mensagem publicitaria, respasta
as variacdes decorrentes de sua natureza, poderwdsomidor exigir a substituicdo das partes vasad

230 pode ser citado como exemplo, o0 aparecimento aéopade ferrugem na lataria de um veiculo zero
quilémetro configuram vicios do produto.

231 NUNES, Luiz Antonio RizzattoCurso de direito do consumidor com exercicios, p. 89.

232 FILOMENO, José Geraldo Britdlanual de direitos do consumidor p. 50.
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difusos, coletivos ou individuais homogériébsgosé Geraldo Brito Filomeno afirma:

O que se tem em mira no paragrafo Unico do arda@2Cddigo de Defesa do

Consumidor é a universalidade, conjunto de consomeglde produtos e servigos,
ou mesmo grupo, classe ou categoria deles, e desdeelacionados a determinado
produto ou servigo. Tal perspectiva é extremamesiéxante e realista, porquanto é
natural que se previna, por exemplo, consumo deéupss ou Servigos perigosos ou
entdo nocivos, beneficiando-se assim, abstratamasteeferidas universalidades e
categorias de potenciais consumiddrés.

Ou, se j& configurar provado o dano efetivo pelesamo de tais produtos e servigos,
0 que se pretende é conferir a universalidade ayogrde consumidores os devidos
instrumentos juridicos-processuais para que posg#er a justa e mais completa possivel
reparacdo dos responsaveis, circunstancias, essaenorizadamente previstas a partir do
art. 8° e seqguintes do Cédigo do Consumidor, eetatho pelos artigos 81 e seguintes.

Desse modo, o paragrafo unico do art. 2° do Cédiigbefesa do Consumidor refere-
se a protecdo de direitos transinidivduais, meso® @psas pessoas sejam indeterminadas,
consagrando, no ambito processual, a legitimac&aarinaria, ou seja, possibilitando que
0s Orgaos legitimados possam ingressar em juiztefesa do consumidor através de acdes
coletivas.

Neste sentido, afirma Gregorio Assagra de Almeida q

o conceito juridico de consumidor coletivo é ample,sorte que, no plano da tutela
juridica coletiva do consumidor, ndo é compatimbripretacao restritiva. O CDC

reconhece como consumidores uma coletividade dmagsdeterminaveis ou néo, o
gue abrange a tutela de direitos difusos, coletoupsndividuais homogéneos dos
consumidores, 0 que esta na esteira da conceitlegdlodos direitos massificados
estatuida pelo paragrafo tnico do art. 81 do GBC.

Logo, o objetivo do Codigo de Defesa do Consumidode ampliar o conceito de
consumidor para inserir as pessoas que, embona glasumidoras indiretas, tenham sido
alcancadas por um evento danoso comum.

Assim, a regra do paragrafo unico permite o enguadnto da universalidade ou
conjunto de pessoas, mesmo que ndo se constituam pessoa juridica. Com isso, pode-se
dizer que a completa designacdo do amplo sentiddetiricdo de consumidor comecga no
caputdo art. 2°, passa por seu paragrafo Unico e sague art. 17 e termina no art. 29 do

233 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizneio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesgesl49.

234 FILOMENO, José Geraldo Britdlanual de direitos do consumidor p. 50.

235 ALMEIDA, Gregoério Assagra deManual das acées constitucionaisBelo Horizonte: Del Rey, 2007. p.
254,
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Cédigo de Defesa do Consumitfr

O conceito de consumidor trazido pelo Codigo deeBeefdo Consumidor ndo abrange
apenas pessoa fisica ou juridica que adquire o dwemtiliza o servico como destinatario
final, mas também demonstra a perspectiva da &gislpara elevar a coletividade de pessoas
como sujeitos de direitos, protegendo-as com amamrde direito de consumo, evitando
eventuais danos que possam prejudica-las, prevemnentuais danos materiais ou morais
ou, ainda, facilitando o acesso a justica e ac&asrge protecdo do consumidar

A sistematica adotada pelo Codigo de Defesa douDoder ndo restringiu a proteger
apenas o consumidor pessoa fisica ou juridica dgai@ o bem de consumo ou utiliza o
servico como destinatério final do art. 2° do Codig Defesa do Consumidor, ampliou o
conceito de consumidores, e sua respectiva tyiata, proteger a relacdo de consumo que se
forma até mesmo num momento prévio ao da simpleg@ de um produto ou servico,
quando colocado a disposi¢éo da coletividade dsuroiglores, e ndo apenas de forma efetiva

com assinatura de contratos ou com o0 mero ajusterdades.

3.2 Fornecedor

Neste ponto, pretende-se tratar o outro um elengiiitivo da relacdo de consumo,
qual seja, o fornecedor. O art. 8gput do Cddigo de Defesa do Consumidor diz que
fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, palidie privada, nacional ou estrangeira, bem
como 0s entes despersonalizados, que desenvolvgidadeé de producdo, montagem,
criacdo, construcao, transformacédo, importacaopreagio, distribuicdo ou comercializacao
de produtos ou prestacéo de senAtos

E um conceito bastante amplo, pelo qual o legisladscou conferir ao conceito de
fornecedor a maior amplitude possivel, com o escgpéirmar a responsabilidade solidaria,
nas relacdes consumeristas, de todos os co-reseg@dr eventuais vicios ou defeitos de
produtos e servi¢cos. Logo, é de suma importaneiinid quem séo os fornecedores, ou seja,

saber sobre quem recaira a responsabilidade no dmsdcio do produto, posto que o

236 NUNES, Luiz Anténio RizzattoComentarios ao codigo de defesa do consumidatireito material - arts.
1°ao 54, p. 129.

237 NUNES, Luiz Anténio RizzattoComentarios ao codigo de defesa do consumidatireito material - arts.
1° ao 54, p. 129.

238 CATALAN, Marcos Jorge; FROTA, Pablo Malheiros darBa.A pessoa juridica consumidora duas
décadas depois do advento do cadigo de defesa dostonidor, 2011.
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consumidor, por muitas vezes, encontra dificuldaaesiomento de identifica4s.

Com relacdo a pessoa juridica, no art. 3° o letpslaspecificou-a, qualificando-a em
“publica ou privada, nacional ou estrangeira”, @ qdo fez com o art. 2°. Se assim o fez, a
pessoa juridica sendo considerada consumidora,ncon® mais razdo, € fornecedora, néo
deixando margem alguma para discussao.

Como se V&, todpessoa juridica sera considerada fornecedoragsiuela estrangeira
que nao tem sede no territério nacional, mas gestgiservico ou vende algum produto aqui,
estara sujeita as normas do CDC.

O legislador, além da pessoa fisica e da pesshicpyrtrouxe também a figura do
ente despersonalizado como fornecedor. E aqui értange lembrar duas situacées que se
encaixam nessa situacao, quais sejam, a massa &l chamadas “pessoas juridicas de
fato”, que séo aquelas que desenvolvem uma atwidatbndmica, sem, no entanto,
constituirem pessoa juridica.

Luiz Antonio Rizzatto Nunes afirma que é bastantpdrtante notar que, apesar de
uma pessoa juridica falir, existirdo no mercadodpros e, eventualmente, resultados dos
servicos que ela ofereceu e efetivou, e que caatlimusob a protecao da lei consumetista

De Placido e Silva afirma que fornecedoé todo comerciante ou estabelecimento
gue abastece, ou fornece, habitualmente uma casa @wtro estabelecimento dos géneros e
mercadorias necessarias a seu consdmo

E conveniente constatarmos que o Codigo de Defes@amsumidor, no art. 12 e
seguintes, faz a distincdo no que diz respeitmaocaito de fornecedor. Este € género no qual
o fabricante, o produtor, o construtor, nacionalkestrangeiro, o importador e o comerciante
sdo espécies. Observa-se que, na ocasido em @iea@sumerista quer que todos sejam
obrigados e ou responsabilizados, utiliza o teronoeicedor como género.

Percebe-se que a tanto a doutrina quanto a judépoia tem uma tendéncia em
ampliar ao méximo, os conceitos de consumidor eefaedor, para abarcar o maior numero
de situacBes possiveis de eventuais lesdes ou asneaclesdo na seara do direito do

consumidof®,

239 NUNES, Luiz Anténio RizzattoComentarios ao codigo de defesa do consumidatireito material - arts.
1° ao 54, p. 91.

240 NUNES, Luiz Antdnio RizzattoComentarios ao codigo de defesa do consumidatireito material - arts.
1° ao 54, p. 92.

41 Derivado do francés ‘founir, fornisseur’ (SILVA,eDPlacido eVocabulario juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 1986. p. 138).

242 SILVA, De Plécido eVocabulério juridico, p. 138.

243 Neste sentido, registre-se que o Superior Tribdealustica admitiu que associacdes e
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4 TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA: AS ACOES COLETIVAS E A DEFESA
DO CONSUMIDOR EM JUIZO

Visto os conceitos sobre consumidor, fornecedagla;@o de consumo, passa-se ao
estudo das agbes coletivas, seu conceito, objéégiemidade, uma visdo geral da acéo
coletiva no ordenamento brasileiro a partir do ossistema coletivo, para que depois se
passe a analise da acao coletiva especificamentreata coletiva do direito do consumidor.

Como o presente trabalho tem como precipua misdfetd) a analise da legitimidade
nas acdes coletivas em defesa do consumidor em piizlisando em especial as normas da
Lei n® 8.078/90, e apenas as disposi¢cdes da LeBAY/85 que afetarem diretamente a tutela
do consumidor.

Diante da complexidade dos novos problemas adviddaletivizagdo das relacbes
sociais surgiram situacdes que envolvem o interdesmilhares e até milhdes de pessoas
principalmente na tutela do consumidor, estes eigia transformacéo do direito, tanto
material quanto processual, nascendo entédo a tdkdtva, que visa a protecao de direitos
transindividuais, e que diferencia-se em varigeet®s da tutela da individual.

Neste sentido, Mauro Cappelletti afirma que:

Assim como a economia € caracterizada pela proddedmassa, distribuicao de
massa, assim também nas relagdes, os conflitexigéncias sociais, culturais e de
outra natureza tém assumido, seguidamente, umecdaaamente coletivo antes
que meramente individu&i*

A tutela jurisdicional coletiva € um conjunto damas processuais distintas, daquelas
aplicaveis no ambito da tutela jurisdicional indival, ou seja, os institutos processuais como
legitimidade, competéncia, liquidacado de sentercalrem da tutela coletiva um tratamento
diferenciado que se distingue dos mesmos institlddSodigo de Processo Civil (CPE)

Logo, conforme Daniel Assumpcdo Neves afirma quetutela coletiva é

absolutamente imprescindivel para a tutela dostabralifusos e coletivos, que sem ela,

sociedades sem fins lucrativos figurem como fordex®s, no Recurso Especial (REsp) n°
436.815 e REsp n°®519.310, por exemplo.
244 CAPPELLETTI, MauroJuizes irresponsaveisPorto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1989. p. 22.

245 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcablanual de direito do consumidor direito
material e processual, p. 535.
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jamais poderao ser devidamente atendidos com@aeagb da tutela individuéd

Nessa perspectiva, a tutela coletiva reclama unabatgo processual que seja
compativel com as transformacfes da sociedadegxjge uma releitura dos tradicionais
institutos do processo civil tradicional, e consagamente provocar uma restruturacao dos
esquemas classicos do processo civil, adequéarasaarealidade social, para pacificacdo dos
conflitos emergentes da sociedade de méssa

Ao contrario do que ocorre nas modalidades deauyteisdicional individual, na
tutela coletiva em razédo da indeterminacdo de tegjejue tém direito a pretenséo, e da
natureza dos direitos transindividuais, a inicetpara demanda nao pode ser resolvida
segundo critérios que tomem por base a titularidaderetenséo discutida em juizo.

Além disso, imagine a dificuldade que o consumidmricontraria ao reclmar
individualmente perante o Judiciario, direitos quague insignificantes, se ajuizados
individualmente, como por exemplo, no caso de ddegsequena morité

Conforme citou o Luiz Antonio Rizzatto Nunes:

0 consumidor que teve seu direito lesado, poréfficildiente o consumidor
manejaria alguma acdo de reparagdo contra o fabegicgois o prejuizo do
consumidor seria tdo pequeno, que inviabilizar@r@ositura da acéo individual,
em razdo dos seus altos custos, entretanto, asdatas lucraram com o prejuizo de

4% Daniel Amorim Assumpcdo Neves e Flavio Tartuceeneplifica fazendo uma analogia que “se valer da
tutela individual para a protecdo de um interesdetizo € 0 mesmo que se exigir da parte que sgzesv
uma piscina com um garfo. A tarefa é naturalmemtgossivel de ser cumprida. No direito individual —
homogéneo ou indisponivel de determinados sujeit®s disponibiliza uma colher para a parte esvaziar
mesma piscina. Sera dificil, trabalhoso, cansagivdemorado, mas a tarefa pode ser cumprida. Apdicar
tutela coletiva nesses direitos é permitir que reepabra o ralo da piscina, o que fara com queua égcoe

de maneira mais rapida e eficaz, obtendo-se o iesnanto da piscina em menor tempo, menos esfodg e
forma mais facil” (TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel horim AssumpcaoManual de direito do
consumidor. direito material e processual, p. 537).

GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicionabsl interesses do consumidor brasileiro, p. 338.

Owen Fiss traz exemplo semelhante: “Em muitos Gas@o ha necessidade de desvencilhar os propdsitos
publicos e privados de uma acao judicial iniciadaym cidadao. O cidadao favorece o interesse giplbr
meio da procura por fins privados. Ha, entretantoa categoria de casos — de crescente importaasia n
tempos modernos — na qual os dois propdsitos tesgadistintos. Isto ocorre quando o dano sofridouypo
cidadao individual ndo é suficiente para dar-lheaumarazao para ingressar com uma acao judicimlaai
gue o dano agregado seja consideravel para a adeie@onsidere-se, novamente, um acordo de fix@géo
precos. Desta vez, nosso hipotético acordo envadwvetores que lidam com pequenas transacgoes. @ dan
imposto a um pequeno investidor pode ser de sedétdtaes, mas o0 prejuizo agregado sofrido peloucho;

de investidores — que chega a milhdes — é de sasselihdes de ddlares. Em tal caso, o sistemaigarid
poderia permanecer relativamente indiferente aodas setenta délares serem algum dia revertiddawon

do investidor, mas ndo completamente indiferenteadsficacées publicas do ato dos corretores, esdiora
da enorme perda social que decorria dele” (FISSerOWm novo processo civil: estudos norte-amerisano
sobre jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Tramli@#@niel Porto Godinho da Silva e Melina de Medgiro
Rés. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p). Bide-se pensar que determinada empresa quezprodu
balas, tradicionalmente vende pacotes com duzeantdades, no entanto, ao invés de colocar duz€2683
unidades estdo colocando apenas cento e noveitta (@98). Isso aconteceu inUmeras vezes com 0 mesm
consumidor, mas serd que este individualmente $sgrea em juizo para requerer indenizacdo perante a
vezes em que comprou a referida marca.

247
248
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milhares de consumidores. E nesse contexto quezseetessaria a possibilidade de
consumidores veem seus direitos defendidos de fawotetiva, pois ainda que a
tutela individual seja importante, ela ndo é sdfité para ser feita uma protecdo do
consumidor integralmenté®

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior reforgaimportancia da tutela coletiva
dos direitos, pois este evitam a proliferacdo desada dessas causas “atbmicas”,
individualizadas, bem como, a prolacéo de decidiesgentes e a enxurrada de processos no
judiciaric®™®.

Logo, a tutela coletiva proporciona diversas vaengff, tais como, a eliminacao de
decisbes contraditérias e a busca de um procesatrtaace de todos os cidadaos, economia
processual’, a desobstrucdo da maquina judiciaria, obviandjui@gamento de milhar€$de
acOes individuaf®, que veiculam interesses dispersos e fragmentadosociedad® e a
ampliacao da possibilidade do cidadao poder aceshadiciarié™.

No entanto, embora a tutela coletiva tenha divevsagagens, o sistema juridico
brasileiro prioriza a tutela individual, o Cddige Brocesso Civil (CPC) data de 1972 nao

tratou a tutela coletiva, mas apenas cuidou doBiito@nindividuais que sdo aqueles em que o

249 NUNES, Luiz Antonio RizzattaCurso de direito do consumidor com exercicios, p. 694.

20 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo,
p. 79.

1 Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior afirmgue Além da economia processual, a tutela caletiv
proporciona um maior rendimento da prestacdo jgitsohl, pois € capaz de conferir um tratamento
uniforme a questdes que afetam uma coletividadenat#o a se propiciar seguranca juridica na soldgdo
problemas que, de regra, levariam a decisdes adasze potencialmente conflitantes (DIDIER JUNIOR,
Fredie; ZANETI JUNIOR, Herme&urso de direito processual civil processo coletivo, p. 24).

%52 GIDI, Antdnio. A class actioncomo instrumento de tutela coletiva dos direitasas acdes coletivas numa
perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dosrai®u2007. p. 25.

33 Neste sentido, Sérgio Shimura aponta que a adativeopode ter por objeto a defesa de direitossoi,
coletivos e individuais homogéneos, evitando, asaiproliferagdo de demandas individuais e o deséger
de tempo, atividade, energia, e, o que é pior, ssipidade de decisdes divergentes para uma mesma
situacao fatica. A demanda coletiva contribui gdgacobrir a maquina judiciaria, obstando o ajuizaméde
milhares de acdes individuais, veiculadoras deestes dispersos e fragmentados na sociedade (SHAVU
Sérgio.Tutela coletiva e sua efetividadeSao Paulo: Método, 2006. p. 48).

%4 N&o se trata aqui de uma desvalorizacéo das amdigluais, mas apenas atenta-se para a necessitad
adequacao do processo a realidade social, sergipdocesso como instrumento para garantir meidve$e
para tutelar os direitos constitucionalmente assetps (LEONEL, Ricardo Barro#anual do processo
coletivo. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 28).

%5 SHIMURA, Sérgio. O papel da associagdo na acéibmiblica. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita
Dias (Coord.)Processo civil coletivoS&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 153.

2% Tome-se como exemplo, uma das opgées onde o sogdesacéo coletiva é permitido, em casos envotvend

danos ambientais. O vazamento de petréleo ou onenamento de um rio por agentes poluentes de uma

fabrica, que podem deixar prejuizos sérios, quigigiam um numero indeterminado de cidadéos. Cantud
imagine se todos os prejudicados por estes darmégems acima apontados resolvessem ingressar juiz
com acdes indenizatérias. Esta é a economia qdalaseuando se esta mencionando dita como um dos
objetivos diretos das a¢8es coletivas.

“Vigente desde de 1973, ndo contém artigo especBbbre o tema (tutela coletiva) [...] Pela onossa

nenhuma critica merece, pois aquela época ndo haBaasil a doutrina dos interesses difusos eigoke—

0 que so6 veio a ocorrer entre 1977 a e 1979 - redetesa do consumidor (que s6 surgiu em 1979,acom

criacaodo ProconemSaoPaulo”(ALMEIDA, JodoBatistade.A protecaojuridica do consumidor, p. 250).

257
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préprio individuo que teve seu direito lesado waiapte o juizo defendendo o seu proprio
direito, presente no art. 6°, é a acao individua gcupa o centro e a base de todo sistéma
demonstrando o viés individualista do sistema Eeca.

A partir de 1988, foi consagrado um avancado modahstitucional de tutela coletiva
no Brasif®, o que impde uma mudanca de paradigma em relagasistema de tutela
individuaf®*. Logo, podemos citar alguns marcos legislativobresotutela coletiva no
ordenamento brasileiro que contribuiram para aemphtacao da tutela coletiva no Brasil.

Ou seja, gradativamente, o ordenamento juridicsilbre implantou a tutela coletiva
e a defesa dos interesses coletivos, sendo quenorgm a agdo popular instituida pela
Constituicao Federal de 1934 e regida pela Lei 7P465, sendo, portanto um dos primeiros
instrumentos que tratou de tutela colefivale interesses transindividuais, tais como a
moralidade administrativa, o patriménio publico eneio ambiente e trouxe significativas
novidades para a época, como a legitimidade dal&apara sua propositura.

Registre-se a tutela coletiva presente a Lei rB415D, que tratava da legitimidade de
associacOes de classe para a representatividadgeudeassociados ou ainda pela Lei n°

4.215/63, que disciplinava o Estatuto da Ordem Ald¢ogados do Brasil, que conferiu a

%8 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo,
p. 31.

%9 para Hugo Nigro Mazzilli, a tutela coletiva digfire-se da tutela individual, em alguns aspectissctano, a
controvérsia reside em interesses que pertenceampagy classes ou categorias, € ndo tdo sé o dodiya
conflituosidade se da entre grupos de pessoasp saréente entre autor e réu; a defesa inicial spoda
legitimacdo extraordinaria, enquanto que na tutelavidual, somente ao proprio lesado é dado tiditoi,
em regra; a destinacdo da indenizacdo, a tutektivalde direitos difusos e coletivos strito selsta
vinculada a um fundo flexivel, enquanto que nalaubedividual, a indenizacdo tem como destinatério
préprio demandante; o instituto da coisa julgadeap@ssa os limites das partes litigantes e pregand
principio da economia processual na tutela colgetiea que é possivel atingir um sem namero detisldo
direito com um sé processo (MAZZILLI, Hugo Nigré. defesa dos interesses difusos em juizmeio
ambiente, consumidor, patriménio cultural, patrimdmiblico e outros interessgs,49-50).

260 A respeito do tratamento conferido pela CF/88 giges coletivas, é importante destacar: MOREIRAE Jos
Carlos Barbosa. AcBes coletivas na Constituicaefetdle 1988Revista de ProcessoSao Paulo, n. 61, p.
180-189, jan./mar. 1991.

%1 0 Projeto de Lei n° 5.139/2009 busca consolidaiges da doutrina e da jurisprudéncia, sistentatira
um sé diploma legislativo, o conjunto de leis esparno ordenamento juridico brasileiro, que compde
chamado “direito processual coletivo”, bem comautagentar, de forma mais detalhada e inovadora, ess
ramo da Ciéncia Processual que, a cada dia, venordtrando maior autonomia com relacdo ao direito
processual civil tradicional. Entretanto, ha algaggectos que ao nosso ver, e com a devida vématoodo
Projeto de Lei n°® 5139/09 merece certas reflex@ea pvitar retrocessos e prejuizos a prote¢ao ideisod
coletivos fundamentais, consagrados na Constititedieral de 1988.

%62 NEVES, Daniel Amorin Assumpgcablanual de direito processual civil Sdo Paulo: Método, 2009. p. 543
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Ordem dos Advogados do Brasil a possibilidade geesentacao de seus associ&éos

No entanto, através dessas a¢des ndo era possiteglgr a infancia e juventude, nem
0s consumidores ou as classes de trabalhadores.

Algumas leis contribuiram para o sistema de tutelativa, anterior, ao advento da
acao civil publica e do Cdédigo de Defesa do Condamie até mesma ja regulavam a
participacdo do Ministério Publico na defesa dereggses coletivos, tais como: a Lei n°
6.938/81, que dispde sobre a Politica Nacional éaMmbiente; a Lei Complementar n° 40,
de 1981 que estabeleceu a organizacdo do MinigRirmico estadual; a Lei Organica do
Ministério Publico n® 304, de 1982

Em 1985, a Lei n° 7.347/85 instituiu-se a acaol giiblica que é a acdo de
responsabilidade por danos morais e patrimoniaisatios a0 meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valores artisticos, estéticdorico turistico, ou paisagistico, infracdo a
ordem econ6mica ou a ordem urbanistica.

Desde entéo, iniciou-se uma nova etapa para o sgoaavil brasileiro influenciado
por uma concepcao que se afasta da viséo indivstlualo processo, e se preocupa cada vez
mais com os direitos das coletividades.

Arruda Alvim afirma que a acgdo civil publica proteghovos bens juridicos
entronizando no ordenamento uma nova e privilegdda de bens e valores, com o carater
de interesses e direitos difusos ou coletivos gepoid formaria com outras leis um
microssistema legal de tutela coletfa

Com o advento da Acao Civil Publica ampliou as tepés de cabimento de demandas
visando a tutela dos direitos difusos e coletipostegendo nédo apenas ao patriménio publico
e a moralidade administrativa, mas também tutelamaoneio ambiente, os consumidores,
bens de valores artisticos, bem como todo e qualipaeede direito coletivo ou difuso.

ApoOs a Lei da Acéao Civil Publica (LACP), veio a Ll 7.853/89, que disciplinou a
tutela dos direitos coletivos e difusos de pessmatadoras de deficiéncia, e pela Lei n°
7.913/89, que prevé a hipotese de propositura de eigil publica de responsabilidade por

danos a investidores do mercado de valores mabdiar

63 De acordo com Aluisio Castro Mendes, a origemidkitd coletivo no ordenamento brasileiro e suaey#o
processual se deu a somente partir da previsdgatapmpular na Constituicdo de 1934, depois anplad
regulamentada pela Lei n°® 4.717, de 1965) (MENDHE&sio Goncgalves de Castro. O anteprojeto de addig
brasileiro de processos coletivos: visdo geralrgqsosensiveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENBE
Aluisio Goncalves de Castro; WATANABE, Kazuo (OrdDjreito processual coletivo e o anteprojeto de
cadigo brasileiro de processos coletivoSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 16).

64 DIDIER JUNIOR, FredieCurso de direito processual civil 12. ed. Salvador: Jus Podivim, 2010. p. 48.

265 DIDIER JUNIOR, FredieCurso de direito processual civil p. 48.
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Em 1988, a Constituicdo Federal conferiu legitidelaao Ministério Publico para
promocdo da acdo civil publica, e também confetatus constitucional a matéria do
consumidor.

A Constituicdo Federal de 1988 teve papel fundaaherat tutela dos direitos coletivos
lato sensyuma vez que ampliou o objeto da acdo pofffilgrermitindo a sua utilizacédo
também para a preservacdo do meio ambiente e daligaoie administrativa, prevendo
inclusive a hipotese de mandado de segurancavakeBua respectiva legitimidade.

Em 1990, veio o Cddigo de Defesa do Consumidor,dgdimitivamente consagrou a
incorporacdo da tutela coletiva através das ag@levas no ordenamento juridico nacional.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078&8abeleceu no Titulo Il a
“Defesa do Consumidor em Juizo”, chamada tuteladimional do consumidor, disposta nos
artigos 81 a 104 do referido diploma legal. Estatxeelocaputdo art. 81 do CDC que a defesa
dos interesses e direitos dos consumidores e gifjpodera ser exercida a titulo individual ou
coletivo.

Significa dizer, que o Cddigo de Defesa do Consamjtotege tanto o consumidor
que efetivamente adquiriu o bem ou utilizou o gEnde forma efetiva, mas também aqueles
consumidores em potencial, que foram a¥ade uma campanha publicitaria abusiva, por
exemplo, expostos a praticas abusivas.

A tutela coletiva esta presente no Codigo de Defies&€onsumidor ndo apenas nos
conceitos de consumidor por equiparacao, mas tamgbb@mdo garantiu os direitos basicos ao
introduzir os direitos difusos e coletivos no tedtoart. 6°, incisos VI e VII, que prevé além
dos direitos basicos do consumidor staitiannas também garante a efetiva protecao
prevencao e reparacdo de danos patrimoniais e snordividuais, coletivos e difus$ e o

acesso aos Orgados judiciarios e administrativos aeievencdo ou reparacdo de danos

266 NEVES, Daniel Amorin Assumpgcablanual de direito processual civil p. 544.

27 Luiz Antonio Rizzatto Nunes exemplifica: “Lembre;sambém, da vergonhosa maquiagem de pesos e
medidas feitas pelas grandes indistrias no perd@d@000/2001, na qual, os produtos tiveram seu peso
liguido sem que os consumidores soubessem. Martewepreco e diminui-se 0 peso ou a medida dos
produtos em pequenas quantidades e metragem, de quedndo sé os prejuizos foram individualmente
pequenos, como, por isso mesmo, demorou a seradiqtddNES, Luiz Antonio RizzattoCurso de direito
do consumidor. com exercicios, p. 694).

%8 Conforme definicdo de consumidor estabelecida mo34, caput do Cédigo de Defesa do Consumidor
(RODRIGUES, Marcelo Abelha. Andlise de alguns gpias do processo civil a luz do titulo Il do Cddi
de Protecéo e Defesa do ConsumitRavista do Consumidor S&o Paulo, n. 15, 1995. p. 55).

269 «Art, 6° S&o direitos basicos do consumidor, Mk.a efetiva prevencéo e reparacdo de danos patiais e
morais, individuais, coletivos e difusos;”.
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patrimoniais e morais, individuais coletivos owgibs™.

Ou seja, os direitos da coletividade conferidoscaoesumidor ndo se restringem a
protecdo individual, mas alcancam a tutela colgtiga oferece instrumentos para a
concretizacdo da mesma, como, por exemplo, a Bgiatéde oOrgaos de Defesa do
Consumidor, do SNPC e da possibilidade de ajuizeonate acdes coletivas para
responsabilizar o fornecedor de produtos ou sesico

Nessa perspectiva, a tutela coletiva reclama unabatgo processual que seja
compativel com as transformacfes da sociedadegxjge uma releitura dos tradicionais
institutos do processo civil tradicional, e consagamente provocar uma restruturacao dos
esquemas classicos do processo civil, adequarasaarealidade social, para pacificacdo dos
conflitos emergentes da sociedade de méssa

O Estatuto do Idoso, a Lei n°® 10.741/03 criou narpeotetivas para a defesa das
pessoas maiores de sessenta anos além de regulbzegdo da agéo civil publica para a
defesa dos idosos.

Outras leis também tratam de alguma forma a tdeldireitos coletiva®’, como, por
exemplo, Estatuto da Crianca e do Adolescente (£ &.069/90), Lei dos deficientes fisicos
(Lei n° 7.853/89), Lei dos investidores no mercadbiliario (Lei n° 7.913/89), a lei defesa
da ordem econbmica e da livre concorréncia (Lei8r884/94), lei de improbidade
administrativa (Lei n°® 8.429/92), Estatuto do Idofdeei n°® 10.741/03), Estatuto dos
Torcedores (Lei n° 10.671/03), Estatuto da Cidade 1° 10.257/01), lei de biosseguranca
(Lei n° 11.105/05).

E valido lembrar que tramita no Congresso Nacionafojeto de Lei n° 5.139/09 que
se prop6e a unificar a regulamentagcdo do procedlstivo brasileiro e trata-lo como uma
disciplina processual autbnoma.

O referido projeto traz como novidade a ampliacés direitos transinidivduais,
alteracdo dos critérios para definicAo da compe&tépara reparacdo de dano coletivo que
englobe diferentes partes do pais; disposicOesredifeadas a respeito da conexao,

continéncia e litispendéncia; amplia o rol dostlatgados para propositura de acéo coletiva;

270 «Art, 6° S&o direitos basicos do consumidor, int: ¥ acesso aos 6rgados judiciarios e administoaticom
vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrim@nimorais, individuais, coletivos ou difusos,eaggada
a protecdo Juridica, administrativa e técnica aosssitados”.

"1 Kazuo Watanabe observa que o Cédigo de Defesadsunidor tem por objeto tanto as acdes individuais
como as acdes coletivas (WATANABE, Kazuo. Demanatdstivas e os problemas emergentes da praxis
forense Revista de ProcessdSéo Paulo, ano 17, n. 67, p. 20-32, jul./set2199623).

2’2 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicionabsl interesses do consumidor brasileiro, p. 338.

213 SHIMURA, Sérgio. O papel da associacdo na acdbpiblica, p. 155.
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trata da coisa julgada coletiva e da relacdo etgneandas individuais e coletivas; incentiva
0s meios alternativos de solucdo de controvérsibtivas e estabelece o procedimento de
liquidacéo, execucdo e cumprimento das sentendets/es.

O projeto do novo CPC traz dois institutos de &utgletiva: incidente de resolucéo de
demandas repetitivas. O projeto de lei de noddigd de Processo Civil (Projeto de Lei n°
8.046/10) propbe o “incidente de resolucdo de deamrrepetitivas”, como instrumento
capaz de dar tratamento célere aos inumeros $tideo massa, com a mesma questdo de
direito, de forma a conferir uniformidade nestdggmentos.

De acordo com a previsdo contida no Projeto, tahitd de julgamento pretende
estabelecer decisdo-paradigma com conteudo de rgenah e abstrata, abarcando idéntica
questdo de direito, cuja aplicacdo pelos orgaosicijutbs competentes revela-se
obrigatérid™.

Ha também a conversédo de ac¢des individuais em ao@es/as. Pelo projeto, poderdo
ser transformados em acdes coletivas os pedidosdundis que tenham alcance coletivo ou
gue tenham por objetivo a solucdo de um conflitentkresse relativo a uma relacao juridica
plurilatera™.

A conversao proposta pelo novo CPC ndo podera¢arpdm formacdo de processo
coletivo para a tutela de direitos individuais hgémeos, assim entendidos aqueles
decorrentes de origem comum. Outrossim, sera vealadaversao se iniciada a audiéncia de
instrucao e julgamento no processo individual aseguver processo coletivo pendente com o
mesmo objeto ou se 0 juizo da acao individual & tompeténcia para o processo coletivo
gue seria formad®.

As acdes coletivas, além de promoverem uma enttegaestacao jurisdicional mais
célere, econdbmica e eficaz, acaba por desafogaareotada Justica brasileira quando evita o
ajuizamento de outras acdes que podem muito beamgessolvidas numa Unica sentenca.

O projeto do Novo CPC, ao encontro desses avangogadguarda, exigindo o0s
pressupostos da relevancia social e da dificuldialdormacdo do litisconsorcio, podera

converter a acao individual em acéao colétiva

27 \VIAFORE, Daniele. As semelhancas e as diferengie @ procedimento-modelo alemado Musterverfahren e
a proposta de um 'incidente de resolucédo de dersargatitivas’ no PL 8.046/201Revista de Processo
Sao Paulo, v. 38, n. 217, p. 257-308, mar. 20130p.

2> ARMBORST, Aline FrareConcomitancia entre acdes coletivas e individuaiowelatas. Porto Alegre,
2012. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpiigos/Aline_Frare_Armborst_versao%?20final.pdf>.
Acesso em: 10 jan. 2013.

2’® ARMBORST, Aline FrareConcomitancia entre acdes coletivas e individuai®melatas, 2012.

2" ARMBORST, Aline FrareConcomitancia entre acdes coletivas e individuai®aelatas, 2012.
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Serdo partes legitimas para requerer essa conversBitinistério Publico e a
Defensoria Publica, ambas Instituicdes democraf@asadicionalmente consagradas pela
Lei Ordinaria Federal n® 7.347/85 como legitimadgsopositura da acéo civil publica. Para
essa conversdo, a acao individual proposta deeeraetculado pedido que tenha alcance
coletivo, em razao da tutela de bem juridico difosocoletivo, cuja ofensa afete, a um so
tempo, as esferas juridicas do individuo e daivaetle.

ApoOs a conversao, observar-se-ao as regras dospmoeletivo, que se encontram
esparsas na Lei da Acao Civil Publica e no Codgy@efesa do Consumidor, com aplicacéao
subsidiaria o CPC.

4.1 O processo coletivo como ramo do direito procgasal civil

No Brasil, a partir do advento do Cédigo de Defds&onsumidor, consolidou-se um
sistema integrado de processos coletivos, em edpmlo teor do artigo 90 do Caodigo de
Defesa do Consumidor e do artigo 21 da Lei da AG&d Publica, que inaugurou uma nova
fase para o sistema processual, calcada na defiesi@a, denominado processo coletivo.

Teori Albino Zavascki afirma que através dessasheuve uma mudanca no sistema
processual, de tal modo que, a estrutura origio&adigo de Processo Civil de 1973 tornou-
se obsoleta, pois o CPC foi organizado para atepalées determinadas e identificadas, em
situacBes de conflitos individuais, em que nédoesegte no modelo atual de processo#vil

Logo, o aprofundamento dos estudos indicou queraga tle uma nova forma de
processo, na qual os institutos do direito procdssulividual ndo sao suficientes, e nao
devem ser aplicad&% e assim, o processo coletivo representa um ravo rautbnomo do
direito, como uma nova ciéncia, com estrutura ecfyios préprios e diferenciados da tutela
individual.

O processo civil tradicional foi arquitetado pasdusionar os conflitos individuais, ou

seja, atender a prestacdo da tutela jurisdicionalcasos de lesbes a direito subjetivos

2’8 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivotutela de direitos coletivos e tutela coletivadifeitos, p. 26.

219 \idal Serrano Nunes Junior afirma que “pode-seckin que ha uma deficiéncia dos mecanismos
processuais tradicionais no que toca a solucadidigi®s de natureza coletiva (em sentido amplojm U
Cdédigo - como o Cédigo de Processo Civil de 192 se reveste de suficiéncia para embasar processos
relacionados a tutela jurisdicional coletiva, une \que totalmente elaborado para o alicerce ds ligde
natureza individual, com sujeitos processuais @kfg e eficacia subjetiva das decisGes igualmente
delimitada. Trouxeram, os dispositivos do CodigddQ@} que se seguem, concrecdo e aplicabilidade a
diversas normas constitucionais que corroboranmentido de incluir no ordenamento juridico brasiaifio
apenas a tutela individual, como também a cole®@ativa aos interesses difusos, coletivos e iddiis
homogéneos dos jurisdicionados” (NUNES JUNIOR, ViSarrano.Codigo de defesa do consumidor
interpretado. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 212).
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individuais, mediante demandas promovidas pelo abn@nte pelo préprio individuo que
teve seu direito lesad®

Logo, ha a necessidade de (re) estruturacdo e jgagdo de um Cddigo/legislacéo
de processo coletivo, tendo em vista que o Cdéded’cesso Civil atual ndo consegue
abarcar de forma efetiva as situacoes que envodeafiitos coletivos.

O processo coletivo tem como objetivo criar novastrumentos ou, se for viavel,
adequar os instrumentos ja existentes no modedicimaal do Processo Civil Individual as
necessidades do Processo Coletivo quando for ghspara garantir a efetividade do direito
material coletivo.

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth

a concepcao tradicional do processo civil ndo deispaco para a protecao dos
direitos difusos. O processo era visto apenas agmassunto entre duas partes, que
se destinava a solugdo de uma controvérsia erdas @sesmas partes a respeito de
seus proprios interesses individuais. Direitos geeiencessem a um grupo, ao

publico em geral ou a um segmento do publico naensgiadravam bem nesse

esquema. As regras determinantes da legitimidadapanas de procedimento e a

atuacéo dos juizes ndo eram destinadas a faeifitdemandas por interesses difusos
intentadas por particularé.

Segundo Gregorio Assagra de Almeida com a Conglibui-ederal de 1988 surgiu um
novo ramo de direito processual, o processo coletembalado pela segunda onda
renovatoria do acesso a justica, inseridas no?aX®¥XV, que se estenderam aos direitos

coletivos, os mesmos direitos assegurados aosodiiadividuaig®

E por intermédio do direito processual coletivo comque o poder judiciario
modernamente deve cumprir o seu verdadeiro papfkrgar e julgar as grandes
causas sociais, como as relativas ao meio ambigstinonio publico, consumidor
etc., a fim de transformar a realidade social cojustica. O principio do interesse
jurisdicional no conhecimento do mérito do processietivo surge atrelado a essa
nova funcao jurisidicional que o poder judiciarievd assumir para ser respeitado
politica e socialmente. Assim, como guardido da®itds e garantias sociais
fundamentais, o Poder Judiciério, no Estado Dentiooréle Direito, tem interesse
em enfrentar o mérito do processo coletivo, de fofgue possa cumprir seu mais
importante escopo: o de pacificar com justica, nsch da efetivacdo dos valores
democraticos. Com efeito, o Poder Judiciario ddegilfilizar os requisitos de
admissibilidade processual, para enfrentar o méotprocesso coletivo e legitimar

280 André Ramos Tavares afirma que o reconhecimenexisééncia da tutela coletiva tem como conseqaénci
mais veemente do reconhecimento desta categorégadeipdr a descoberto a insuficiéncia estrutiealrda
Administracdo Publica e de um sistema judicial @adds exclusivamente no ideario liberal, que apenas
comporta a referéncia individual, incapaz que édd& com fenbmenos metaindividuais (TAVARES, André
Ramos Curso de direito constitucional Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 414).

81 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryanicesso & justicap. 50.

282 ALMEIDA, Gregoério Assagra deDireito processual coletivo brasileiro um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 571.
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sua funcéo social. [.4?

Gregorio Assagra de Almeida defende que a classicena divisisomana que divide
o direito em publico e privado nao foi recepcionpdk Constituicdo Federal de 1988, pois o
texto constitucional inaugurou uma natanma divisipuma dicotomina de direito individual
e coletivo, e por conseguinte relativizou a dicatoranteriormente consagrada entre o
interesse publico e o interesse priv&to

Nesse contexto, € preciso lembrar que a teorid derprocesso civil tem sido a base
para a aplicacdo do processo coletivo, embora aexigbeculiaridades tradicionalmente
trabalhadas como a legitimidade e a coisa julgaggpgssuem tratamento diferenciado.

Assim, para pensar em processo coletivo, hodiernaandeve-se observar e utilizar a
teoria geral do processo civil, mas mantendo as geeuliaridades, mas para que 0 processo
seja efetivo € preciso que desempenhe com efiei@énpiapel que lhe compete na economia
do ordenamento juridico.

O processo coletivo se caracteriza pela protecaaldeitos difusos, direitos coletivos
stricto senste direitos individuais homogéneos, mas que nalmiexc¢utela individuaf®.

O processo coletivo certamente € um dos mais gighifos exemplos das alteracbes
impostas pelo mundo moderno as regras do Diredifa Wista a necessidade da criacdo de
institutos vocacionados para a solu¢cdo moleculdaizios conflitos envolvendo individuos,
grupo, categoria ou classe de pes8bas

O direito processual coletivo, embasado em prinsiproprios que visa proporcionar
ao jurisdicionado a melhoria de acesso a justicapn@mia processual, isonomia entre as
partes, representando, assim, uma verdadeira neelhar prestacao jurisdicional para a
sociedade brasileira.

S&o caracteristicas do processo coletivo: a espegiamacéao para agir; a afirmacao

283 ALMEIDA, Gregério Assagra deDireito processual coletivo brasileiro um novo ramo do direito
processual, p. 571.

84 ALMEIDA, Gregoério Assagra deDireito material coletivo: superagdo daumma divisialireito publico e
direito privado por uma novsumma divisicconstitucionalizada, p. 398 ensina que Em sussvizd, “na
novasumma divisiaconstitucionalizada no pais ndo ha regra préviprdéeréncia de um direito ao outro.
Ambos, direito coletivo e individual, encontramisseridos como direitos constitucionais fundamentdas
hip6teses concretas podem surgir pontos de tengé® @es; nesses casos, 0 principio (ou postuldao)
proporcionalidade é o caminho a ser trilhado encdods solucao do impasse”.

85 O artigo 104 do Cédigo de Defesa do Consumidarrizat a coexisténcia de acéo coletiva e acdo idhahy,
dizendo expressamente que 0 ajuizamento da denwoidtiva ndo impede o prosseguimento da acédo
individual, que somente serd suspensa a requeonnunseu respectivo autor. (TESHEINER, José Maria
Rosa. Acbes coletivas relativas a direitos indigidthomogéneos e o Projeto de Lei n® 5.139/2B@9ista
Interesse Publico Sapucaia do Sul, ano XII, n. 59, p. 67-82, 2010).

2% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo,

p. 24.
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em juizo de um direito coletiMato sensuextensao subjetiva da coisa julgada.

4.2 O microssistema de tutela coletiva no ordenam&nbrasileiro

A partir do surgimento da tutela de direitos tradsiiduais ou de tutela coletiva,
inaugurou-se também uma nova modalidade de pracespoocesso coletivo, que possui
sistematica especifica, distinta do tradicionaleada no modelo das demandas individuais
préprias do Estado Liberal.

O Cadigo de Defesa do Consumidor ao integrar alaehcéo Civil Publica, assumiu
papel de agente unificador e harmoniz&§oadequou a sisteméatica processual do CPC e da
LACP naquilo que for cabivel para a defesa detdseaioletivodato sensu

Ha, por assim dizer uma perfeita interacdo entrsisiemas do Cédigo de Defesa do
Consumidor e da Lei da Acado Civil Publica, que empletam indistintamente as acdes que
versem sobre direitos difusos, coletivos e indimidtf, observado o principio da
especialidade das acdes sobre as relacbes de agrémuquais se aplica o Titulo 11l do CDC.

Arruda Alvin?®® afirma que ha uma verdadeira simbiose entresgnag@o processo
coletivo do Cadigo de Defesa do Consumidor e dadaehc¢éo Civil Pablica por forca do art.
90 do CDC™.

A tutela coletiva e a possibilidade de propositdea agbes coletivas no Brasil é
bastante recerifé As normas que disciplinam a defesa dos direfrssindividuais formam
um microssistema estruturado pela Lei da Acdo Guiblica e pelo Codigo de Defesa do

Consumidor, sendo aplicaveis, reciprocamente, & wo outro, conforme os artigos 90 do

87 ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o precedas acées coletivas, p. 48.

8 Qutras leis como a Lei da Acdo Popular, a Lei dandhdo de Seguranca, a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/92) também fazem paleeum microssistema legal de processos coletivos.
289 ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o preceslas agdes coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo;

NOLASCO, Rita Dias (Coord.pRrocesso civil coletivoS&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 48

2% De acordo com Teori Albino Zavaski o julgamentodéenandas de massa pelo Judiciario caracterizalae p
apreciacdo dos direitos coletivos, que transcendessfera individual, para ter feicdes de direitusdt,
coletivo ou individual homogéneo. (ZAVASCKI, TeoAlbino. Processo coletivo tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 15).

291 Na verdade, o surgimento destas acdes remontag@ib Romano, que conferia ao cidad&o o podepile a
na defesa da coisa publica. Outro antecedentaibistdnais proximo, sdo as acdes coletivas dassel as
quais integram o ordenamento juridico anglo-sax@edrca de 800 anos, e formaram as raizezldas
actiors estadunidenses e da acao civil publica patriBIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes.
Curso de direito processual civil processo coletivo, p. 26).
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Cddigo de Defesa do Consumidor e o art. 21 da &digho Civil Public>

Esse microssistema juridico traz normas de dirpitocessual que modificam a
estrutura classica do processo civil baseada égmstindividuais, sendo que a sistematica
processual do Codigo de Defesa do Consumidor éafuadtalmente coletiva, voltada para
direitos difusos, coletivos e individuais homogési€o

Contudo, as lacunas dessa interacao legislativendeser supridas pela aplicagcéo
sisteméatica do Caodigo de Processo Civil, como betorizado pelo arts. 19 da Lei de Acéo
Civil Publica e 90 do Cédigo de Defesa do Consurditio

Desta feita, as normas do Cdédigo de Processo &iwilente sdo utilizadas quando
ausentes de normas disciplinadoras da situacdoegmweal no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, em carater extremamente subsidiariodpuado houver qualquer esboco de
solugdo nas normas no microssistema coletivo edguansolucdo encontrada no estatuto
processual civil ndo colida com a sistematica tiedicoletivd™.

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior aprizsem caminho a ser percorrido
quando da existéncia de um problema de aplicac&wodeas de processo coletivo em se

tratando de acao civil publi¢a

a) primeiro deve-se buscar a melhor resposta nlord# peculiar da Acéo civil
public£®’. Ndo sendo encontrada a solucéo ou sendo elésfagita: b) buscar no
Titulo Il do CDC. Nao havendo solucdo para o peafd: c) buscar, nos demais
diplomas de natureza coletiva, identificar a radé@rocesso coletivo para melhor

292 Nesse sentido a jurisprudéncia do Superior Tributea Justica: A lei de improbidade administrativa,
juntamente com a lei da agéo civil pablica, da gi@mular, do mandado de seguranca coletivo, dogodtk
Defesa do Consumidor e do Estatuto da Criancafddtescente e do Idoso, compdem um microssistema de
tutela dos interesses transindividuais e sob esfEwe interdisciplinar, interpenetram-se e subsidse.
(Superior Tribunal de Justica. Recurso Especialerari085218. RS n. 2008/0187271-3, rel. Ministr@zLu
Fux, Data da publicacdo DJe 06/11/2009).

293 Qutras leis também integram como, por exemplogdéeacéo popular (Lei 4.717/65), Estatuto da Ceang
do Adolescente (Lei 8.069/90), lei dos deficierfisgos (Lei 7.853/89), lei dos investidores no cagio
mobiliario (Lei 7.913/89), a lei defesa da ordenoréimica e da livre concorréncia (Lei 8.884/94),dei
improbidade administrativa (Lei 8.429/92), Estatdtoldoso (Lei 10.741/03), Estatuto dos Torcedgkes
10.671/03), Estatuto da Cidade (Lei 10.257/20@&1)jé biosseguranca (Lei 11.105/05).

2% S|LVA, Erica Barbosa eCumprimento de sentenca em acdes coletiva®3o Paulo: Atlas, 2009. p. 06.

2% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FAVRETO, Rogério. Anglies sobre o projeto de lei da nova agéo civil
publica: analise histoérica e suas principais inéesac In: MOREIRA, Alberto Camina; ALVAREZ, Anselmo
Pietro; BRUSCHI, Gilberto Gomes (CoordBanorama atual das tutela individual e coletivaSao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 257.

Rodrigo Mazzei ensina que o Codigo de Processib t€ha aplicacdo somente se ndo houver solucad leg
nas regulacbes que estao disponiveis dentro d@ssistema coletivo, que é formado por esse congmto
diplomas especiais com o objetivo da tutela cadetiv

2% Neste trabalho, entendemos que ac&o civil plbliagéio coletiva s&o termos sindnimos.

297 Como aqui tratamos de um trabalho sobre direiteadsumidor, por obvio, que se busque solucdo n@ CD
inicialmente.
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resolver a quest&s®

Embora, a maioria dos autores encontrados afirmeenagaplicacdo do Cdodigo de
Processo Civil na tutela coletiva € subsidiariaagodrigo Mazzei, a aplicacdo do referido
diploma seria residual e nao imediatamente subgidi@ssim como acontece na acdo
popular, pois, verificada a omissdo do diploma toaleespecial, o intérprete, antes de
angariar solucédo na codificacdo processual, ressaltde indole individual, devera buscar os
ditames constantes dentro do microssistema col&tivo

Rodrigo Mazzei afirma que

com efeito, o CPC como norma de indole individuahente sera aplicado nos

diplomas de carater coletivo de forma residualseja, havendo omisséo especifica
de determinada norma, ndo se adentrara de imegliatpesquisa para as solucdes
legais previstas no CPC, uma vez que o interpreterd, antecedentemente, aferir
se ha paradigma legal dentro do conjunto de noprasessuais do microssistema
coletivo. Assim, somente se utilizara o CPC em sg@®etivas quando a norma

especifica para o caso concreto for omissa e, gaids se verificar que ndo existe
regra compativel no ventre das demais leis que demp microssistema de tutela

coletiva®®

Para Daniel Amorim Neves a aplicacdo do CPC devesenas eventual e ndo pode
afrontar os principios do processo coletiye s6 podera ocorrer quando ndo existir norma

expressa aplicavel ao caso concreto dentro doiprapcrossistema.

4.3 Acao coletiva ou Acgédo Civil Pablica?

O tema envolvendo a nomenclatura das a¢fes quantes direitos coletivos gera

bastante discussdo na doutrina, portanto, a digudaaqui se perfaz € se haveria diferenca

% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo,

p. 135.

29 MAZZEI, Rodrigo. Da aplicacdo (apenas) residual @®C nas acdes coletivaBevista do Ministério
Puablico de Minas Gerais Belo Horizonte, ano X, n. 3, p. 37, 2006. Dispehem: <https://aplicacao.mpmg
.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/870/3.2.0%2%20aplica%C3%A7%C3%A30%20(apenas)%20
residual%20do%20CPC.pdf?sequence=1>. Acesso eno\24£012.

30 MAZZEI, Rodrigo. Da aplicacdo (apenas) residual @®C nas acdes coletivaBevista do Ministério

Publico de Minas Gerais p. 37.
%01 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgcablanual de direito do consumidor direito

material e processual, p. 543.
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terminolégica entre os termos “acéo civil publied'acao coletiva®

Arruda Alvim assevera que as agfes coletivas enaengio contexto de uma teméatica
inteiramente diferenciada, daquela em que se assergrocesso tradicional, de carater
individuaP®, ou seja, a partir do surgimento de conflitos gjtrapassavam a esfera individual
foi necesséria a criacdo de mecanismos processaiEsbuscar a efetiva tutela dos direitos
coletivos.

A acdo civil public®* assim se denominou ante a sua caracteristicande aes fins
nao penais e ter a peculiaridade de partir daaitivei do Estado (ante a legitimacéo ativa do
Ministério Publico) ou de acao onde so6 o propraivifduo poderia pleitear seus direitos.

Uma corrente defende a distingdo entre as exprese8en que a acdo civil publica é
aquela proposta pelo Ministério Publico em defesaimteresses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos e acao coletiva aquela gtagmr qualquer outro legitimatfo

Para Jodo Batista de Almeida afirma que sdo distiatacao civil publica e a agéo
coletivd®. A primeira teria maior abrangéncia, podendo sada para a defesa de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos (edisnteresse publico e relevancia social,

quando o autor for o Ministério Publico); a seguteléa campo reservado para a tutela de

%2 josé Maria Tesheiner diz que “Na prética forerie se costuma, como regra geral, diferenciar a eigdo
publica da acéo coletiva, utilizando-se as duasemoiaturas para se referir a toda e qualquer agéo q
veicule direitos coletivosato sensu(difusos, coletivos e individuais homogéneos). &atro lado, a acdo
civil publica é geralmente mencionada como aquedagsta pelo Ministério Publico e a agdo coletivemo
aquela proposta por qualquer outro legitimado” (RESNER, José Maria Rosa. A¢des coletivas relatavas
direitos individuais homogéneos e o Projeto der%5.139/2009Revista Interesse Publicp Sapucaia do
Sul, ano XllI, n. 59, p. 67-82, 2010. p. 67-70).

%93 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Da defesa dan€umidor em JuizcRevista da Procuradoria
Geral da Republica Séao Paulo, n. 1, p. 9-59, 1992. p. 55-56.

304 Deve-se compreender o termo ‘publica’ pelo endosocial que ela tutela, qual seja, protecéo destal
transindividuais relativos ao meio-ambiente, aoscomdor, a bens e direitos de valor artistico, tiesté
histérico, turistico e paisagistico, a qualquerrmubteresse difuso ou coletivo, por infracdo ddean
econdmica e da economia popular, e a ordem urE®IANCUSO, Rodolfo de Camargégcao civil
publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio culeidos consumidores. 10. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 45).

%5 TESHEINER, José Maria Rosa. Agdes coletivas relata direitos individuais homogéneos e o Projeto d
Lei n° 5.139/2009Revista Interesse Publicpp. 67-70.

3% Hugo Nigro Mazzilli afirma que “a ac&o civil pitdi é a acéo de objeto ndo penal proposta pelo téfiiis
Publico”, portanto a acdo que versa sobre intesedifasos, coletivos ou individuais homogéneos sera
denominada acao civil publica, caso seja proposta pinistério Publico. Contudo, se proposta por
associacfes, 0 mais correto seria chama-la decadétiva. Por outro lado, sob o enfoque estritaméatgal,
sera acdo civil pablica qualquer acdo movida conddimento na Lei 7.347/85, para defesa de interesses
transindividuais, seja autor uma associacao, o ¥@rio Publico ou outro legitimado. J4 a acao oalet
restara caracterizada quando fundada nos artss8guentes do Codigo de Defesa do Consumidor, també
na defesa de interesses transindividuais”. (MAZZ]lHugo Nigro.A defesa dos interesses difusos em
juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio culturalrindnio publico e outros interesses, p. 70).
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interesses individuais homogéneos, ndo se prestadileitos difusos e coletivi§s

Para Pedro Lenza, ante a amplitude de seu objéteitgd difusos, coletivos e
individuais homogéneos) o nome que se propde calequado € acdo coletiva tipica para a
protecao dos direitos difusos ou coletivos, e agietiva em sentido estrito para a protecéo
tdo s6 de direitos individuais homogén&os

Para outros, as agdes coletivas constituem o génerqual se incluem a acéo civil
publica, a acdo popular, 0 mandado de seguraneivaok toda e qualquer acdo que vise
tutelar interesses coletiviato sensif”.

E ainda, uma outra corrente que considera quemessdes seriam sindnimas, sendo
que é possivel a utilizacdo de uma expressdo péla porque a ha uma total reciprocidade
da LACP com o CDC, de tal forma que ha perfeitegracdo destes dois instrumentos
normativos. Logo, os referidos diplomas legaisragem em perfeita sintonia, o que torna
desnecessaria a dualidade entre as #6esssim, ambas as expressdes sao utilizadas para
denominar as agdes que tutelam interesses diftsiesivos ou individuais homogénébs

Embora o term@céao civil publicatenha sido adotado por grande parte da doutrina,
Ada Pellegrini Grinover salienta a impropriedadeutibzacdo do mesmo, e o melhor seria a

adocao do termo Acdo Coletiva, porque nem sempitelaridade da acdo € concedida tao

%97 Jodo Batista de Almeida assevera que “a ac&o miMilica abrange a defesa e a reprimenda de danos a
consumidor e a outros bens tutelados pela Lei 7834¢om a aplicagdo supletiva do Codigo de Deflesa
Consumidor, enquanto que a agéo coletiva € proprisena demanda similar &bass actionsnorte-
americanas, servindo para a defesa exclusiva eiegses individuais homogéneos com legislacdo dg&o

de Defesa do Consumidor” (ALMEIDA, Jodo Batista Aigrotecao juridica do consumidor, p. 197-198).
LENZA, PedroTeoria geral da acao civil publica Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 158.

DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeGurso de direito processual civil processo coletivo,

p. 60-63; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acfes n@etna Constituicdo Federal de 19&gvista de
Processop. 188-189.

310 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@®digo de Processo Civil comentado e
legislacéo extravaganteSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 1.447.

Gregério Assagra de Almeida difere os dois in&ig(termos) pela natureza do direito pleiteadamo ha
uma completa interacdo entre o CDC, parte prockssaalLACP, observa-se que se acgdo coletiva visa a
tutela reparatéria a danos a direitos individuaimbgéneos dos consumidores (Ill, paragrafo Gniocartl

81 do CDC), a acéo adequada é a agdo coletiass(actios for damages brasileira) prevista e disciplinada
no Capitulo 1V do Titulo Ill do CDC, art. 91 e sages. Contudo, para a prote¢do dos direitos difuso
coletivos em sentido estrito dos consumidores goxil e 1l, paragrafo Unico, do art. 81 do CDChcéo
correta é a acdo civil pablica). Nao ha impedimerdocumulacdo de acdes para a tutela, em um mesmo
processo, de direitos difusos, coletivos e indigidlhomogéneos dos consumidores” (ALMEIDA, Gregdrio
Assagra deManual das a¢bes constitucionajg. 128). Todavia, com o devido respeito a essdatenao
seria coerente distinguir as acées e submetéttasamento distinto, principalmente em se tratasadutela

do consumidor, posto que o CDC trouxe expressamert&rmo acdo coletiva. Logo, conforme ja dito
adotamos a tese de que acéo civil publica e adativeosdo termos sinénimos. Além disso, caso a&xast
necessidade de tutela de, de direitos difusostivndee individuais homogéneos dos consumidores em
decorréncia de um Unico fato, basta uma Unica egktiva com cumulagdo de pedidos e ndo a cumulacédo
de ac¢bes conforme pretendido pelo autor.
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somente aos 6rgdos publicos, e nem mesmo o olgetod € sempre o interesse pubfico

Neste sentido, o preambulo do Projeto de Lei n8%B0OB que disciplina a acao civil
publica para a tutela de interesses difusos, goketu individuais homogéneos, e da outras
providéncias, prevé no art. 1°, 82°, ha mencaocéssacoletivas como género de acgdes
destinadas a protecéo de interesses ou direitasodif coletivos ou individuais homogéneos.

Para resolver a questédo terminolégica, deve-se rmmnger que estas leis formam o
microssistema de tutela coletiV’a leis que devem ser interpretadas de forma camjunt
podendo tal discrepancia na nomenclatura ser cenasld mera atecnia do legislador, que néo
se preocupou em uniformizar as expressdes quend@sig instrumento de protecao coletiva,
em razao de que o termo acao civil publica data9d® (LACP), enquanto que o termo agao
coletiva é de 1990 (CDC), o que gerou tal confuséao.

Todavia a discussao apresentada, fato é que a deagdo (omi iurig a que se da ao
instituto ndo tem importancia ou utilidade pratieayerdadeira preocupacdo é quanto a
protecao ao interesse da coletividade.

Neste trabalho, como se objetiva o estudo da tdiezleonsumidor, e ao observar as
disposicbes do Cddigo de Defesa do Consumidor,ueg#opor utilizar o termo acéo
coletivad®, até mesmo por ser uma lei especifica que regulame tutela do direito do

consumidor.

4.4 Conceito de Acado Coletiva

Acdo coletiva é a acao judicial na qual um legitmautonomo defende direito
coletivo latu sensuy e age para obter um provimento jurisdicional @qimgird uma
coletividade, um grupo, categoria ou classe deopsss

As acgles coletivas foram concebidas em homenagemriaoipio da economia

%12 Neste sentido, afirma Ada Pellegrini Grinover tjni¢exto legal fala impropriamente em ‘acéo cpuiblica’.
Impropriamente, porque nem a titularidade da acéeférida exclusivamente a 6rgaos publicos (Ministé
Publico, Unido, Estados e Municipios), nem objeigobcesso a tutela do interesse publico [...]ePecse,
no trabalho, a denominacao ‘a¢8es coletivas’, pender a legitimagdo para a causa (também atrippéda
lei, as formac8es sociais) e aos bens protegidusréisses de dimensdo coletiva)” (GRINOVER, Ada
Pellegrini. Acdes coletivas para a tutela do antbiendos consumidores a Lei 7.347, de 24.07.1R8&bista
de ProcesspSao Paulo, v. 11, n. 44, p. 113-128, out./de@61p. 113).

313 Esse foi 0 entendimento da Quarta Turma no jubgamdo REsp 1.070.896: A acdo civil publica e &@oac
popular compdem um microssistema de tutela dogtalireifusos, por isso que, ndo havendo previsdo de
prazo prescricional para a propositura da acabpmiNdilica, recomenda-se a aplicacao, por analdgigrazo
quingquenal previsto no artigo 21 da Lei 4.717/1965.

% Que numa perspectiva légica seria 0 mais correto.
315 ZANETI JUNIOR, HermesProcesso coletivoSalvador: Juspodvim, 2006. p. 9.
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processual, e o abandono do velho individuali$hmue domina o direito processual é um

imperativo do mundo moderno. Segundo entendimem®Td:

Através dela (acdo coletiva), com apenas uma dgcts®oder Judiciario resolve
controvérsia que demandaria uma infinidade de seateindividuais, isto faz o
Judiciario mais agil. De outro lado, a substituigho individuo pela coletividade
torna possivel o acesso dos marginais econdmiciumgio jurisdicional. Em a
permitindo (a aco coletiva), o Poder Judiciarimaima-se da democraci¥.

Teori Albino Zavascki afirma que a:

Acdo civil publica é a denominacéo atribuida pedd T.347/85, ao procedimento

especial, por ela instituido, destinado a promavéuntela de direitos e interesses
transindividuais. Compde-se de um conjunto de miscas destinados a

instrumentar demandas preventivas, reparatoriasielares de quaisquer direitos e
interesses difusos e coletivos, nomeadamente ‘@ssade responsabilidade por
danos morais e patrimoniais’ causados ao meio amehi@o consumidor, a ordem
urbanistica, a bens e direitos de valor artistiestético, historico, turistico e

paisagistico, & ordem econdmica e a economia pofauta1°)>'8

Para Gregorio Assagra de Almeida, a acdo coletiva i@strumento processual

constitucional colocado a disposicao de determisates publico ou sociais, arrolados na

Constituicdo ou na legislagéo - infraconstitucionala forma mais restrita, o cidadao -, para a

defesa via jurisdicional dos direitos coletivos sgntido ampl&®.

Humberto Theodoro Janior afirma que a acédo colateaessarcimento de dano aos

consumidores insere-se na nova categoria das at®egupo, que no Brasil surgiram

inicialmente no ambito do direito do trabalho estpoormente, no campo de aplicacdo da
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As novas democracias deixariam de lado o pafiemal elegendo como seus valores o pluralismo
ideolégico, politico, social e econémico, a opdidade dos direitos fundamentais tanto ao Estadmigu

aos demais cidadaos, bem como a interferéncia tdal&para asseguram o necessario equilibrio dached
sociais, de tal modo que todos os cidaddos possm®ndolver plenamente a sua personalidade e as
liberdades que a lei Ihes garante.

Superior Tribunal de Justica. Recurso Especi&l.b87-DF 1997/0027182-0. S. 1. Rel. Ministro Huntde
Gomes de Barros, j 24/09/97. Diario de Justicasiiea 28 de junho de 1998.

Eduardo Arruda Alvim afirma que os problemas quespeam a assolar o direito processual civil ndo
surgiram somente nesta seara do direito, sendergariram em sintonia com os problemas e conseggient
modificagbes operadas no direito material. Os @rmobls passaram a afligir as sociedades existentes e
respectivos governos, podem ser descritos da gegdorma: 1) desequilibrio entre os litigantes,
constantemente defrontando-se um forte com um ;fr@&o precariedade, ou auséncia mesmo, da
possibilidade de acesso a justica para um grandenmide pessoas, porque estas ndo sabem que tém
direitos, se, eventualmente, tém consciéncia dge deeitos, ndo tem condicdes para arcar com ds<@s
finalmente, muitos litigios acabam n&do sendo imilimimente compensatérios, mesmo que o lesado
preenchesse o0s requisitos anteriores (ALVIM, Edwafdruda. AnotacGes sobre as perplexidades e os
caminhos do processo civil contemporaneo - suaugéiol ao lado do direito materidkevista Ciéncia
Juridica e Social da Unipar Umuarama-PR, v. 11, n. 2, p. 521-543, jul./d€O& p. 527. Disponivel em:
<http://revistas.unipar.br/juridica/article/view&fi2764/2058>. Acesso em: 13 dez. 2013).

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivotutela de direitos coletivos e tutela coletivaditeitos, p. 48.
ALMEIDA, Gregério Assagra deDireito processual coletivo brasileiro um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 43.
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acao civil publica, ampliado finalmente pelo CédigoDefesa do Consumidtr
Nas relacbes de consumo, as acdes coletivas s&mmestos de defesa do
consumidor em juizo, que tém como objetivo a reg@araou a prevencédo de danos causados

aos consumidores nas demandas coletivas.

4.5 Direitos tutelados pelas Acdes Coletivas

As acg0Oes coletivas tem por objeto a tutela dostdg¢ransindividuais. O art. 3° da Lei
n® 7.347/85, cujo teor determina que: “a acdo @witlera ter por objeto condenagdo em
dinheiro ou o cumprimento de obrigacédo de fazemdwufazer”, o que, a principio, sugere seu
carater exclusivamente condenatorio.

Todavia, com o advento do CDC, passou-se a adweitiidos de natureza constitutiva,
declaratéria, mandamental e executiva conforme &8t. “para a defesa dos direitos e
interesses protegidos por este Codigo sdo admssodas as espécies de acdes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

Os fatos a serem regulamentados pelo direito edorda sociedade de massa nao
mais se resumem a conflitos individuais, surgindti@ uma nova categoria de situacdes-
problema que ensejaram uma nova classe de diredgadireitos transindividuais, que cria a
necessidade de uma tutela jurisdiciétigjue desse suporte a essas novas situacdes. Passa-s
portanto, a analise dessa nova categoria de direifguais sejam, os direitos
transindividuai&.

Os direitos transindividua® sédo o género, dos quais sao espécies: os diditess,

os direitos coletivos estrito sensu (chamados tdsegessencialmente coletivos) e direitos

320 THEODORO JUNIOR, Humbertdireitos do consumidor a busca de um equilibrio entre as garantias do
cadigo de defesa do consumidor e os principiosgdoadireito civil e do direito processual ciyil, 119.

%21 BRAGA, Carlos Eduardo Faraco. A¢des ColetiRevista de Direito do Consumidor S&o Paulo, n. 7, p.
269-292, 1993.

322 Wilson de Souza Campos Batalha chama de interggsais que sdo os que dizem respeito a todoseys q
cidadaos ou ndo, residentes ou ndo residentes dtercdefinitivo, se acham adstritos a uma reaéidad
politica, a um Estado. Todos eles tém interessesmdder geral, politico, social e econdmico (BATM,
Wilson de Souza Campd3ireito processual das coletividades e dos grupaSao Paulo: LTr, 1992. p. 38).

323 pois bem, os interesses ou direitos coletivoepoder divididos em dois grupos: direitos essemeiate
coletivos, em cujo grupo estao os direitos difusosletivosstrictu sensie direitos acidentalmente coletivos,
onde se insere os chamados direitos individuaisogémeos (PIMENTA, José Roberto Freire. A tutela
metaindividual dos direitos trabalhistas: uma ex@i@ constitucional tutela metaindividual trabatihis a
defesa coletiva dos direitos dos trabalhadoresuérn.jSao Paulo: LTr, 2009. p. 9-10).



85

individuais homogéneé&s (chamado acidentalmente coletit?o)

Também chamados interesses coletivos em sentidto ael@s constituem uma nova
categoria de direitos, que ndo se enquadram nero gusresse publico nem como privado.
N&o é publico porque ndo tem como titular o Estago) se confunde com o bem comum;
nao é privado porgue ndo pertence a uma pessdajdstente, mas a um grupo, classe ou
categoria de pessd&s

Podemos citar como exemplos de interesses tramglodis: vitimas de um produto
nocivo que foi posto no mercado; contratantes deamsorcio ou de determinada instituicao
financeird”; ou ainda, por todos aqueles que possam estatosug®s efeitos perniciosos de
certo poluente que tenha sido langado na atmosfera.

4.5.1 Direitos ou interesses?

Quanto a questdo terminologica, ha uma duvida seri@to seria a utilizacdo dos
termos direitos transindividuais ou interessessiratividuais, uma vez que o legislador
brasileiro utilizou indistintamente os termos ietses e direitos quando trata da matéria, no
art. 129, Ill, da Constituicdo Federal de 1988arto1°, IV da Lei da Acao Civil Publica (Lei
n° 7.347/85), no artigo 3° da Lei n°® 7.853/89 erto81 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
O Cddigo de Processo Civil, no art. 3°, ndo seézatila expressao direito: Para propor ou
contestar acao é necessario ter interesse e lekitim

Ha uma corrente doutrinaria que faz distincdo easrdermos direitos e interesses,

34 Quando a doutrina passou a enfrentar o probleasaagbes coletivas, viu-se inicialmente com sérias

dificuldades para definir conceitos para os novioeitds que lhe estariam na base, o que levou algun
juristas a afirmar que estes se tratavam de “paggors misteriosos” 3. Apesar de certa homogeneidade
obtida com relacdo aos direitos difusos e coletivastos sob o aspecto subjetivo como direitos
transindividuais e, no aspecto objetivo como irglix@is, sua conceituacdo sempre foi objeto de david
Porém, com o advento do CDC, esta problematicoouestsolvida no direito brasileiro. O Cddigo
estabeleceu, no art. 81, 8§ Unico, as categoriaguense exerce a defesa dos direitos coletivosétieu. Sao
elas: os direitos difusos, os direitos coletivdsd® sensu) e os direitos individuais homogénéomesma
solugdo foi adotada pelo Cédigo Modelo (ZANETI JOR, Hermes.Direitos coletivos lato sensua
definicdo conceitual dos direitos difusos, dos ittige coletivosstricto sensue dos direitos individuais
homogéneos. Sdo Paulo, 2005. Disponivel em: <httpwi.abdpc.org.br/artigos/artigo14.htm>. Acesso em:
02 dez. 2013).
Kazuo Watanabe afirma que a tutela coletiva awadois tipos de interesses ou direitos: a) os
essencialmente, que sdo os ‘difusos’, definidosnoo | do paragrafo Gnico do art. 81, e 0s ‘coletiv
propriamente ditos, conceituados no inciso Il dégeafo Unico do art. 81; b) os de natureza caeapenas
na forma em que sao tutelados, que séo os ‘indiisdobomogéneos’, definidos no inciso Il do parémra
Unico do art. 81 (GRINOVER, Ada Pellegrini et@bdigo brasileiro de defesa do consumidocomentado
pelos autores do anteprojeto, p. 70).
326 MANCUSO, Rodolfo de Camargtteresses difusosconceitos e legitimacdo para agir. Sdo PauloisRev
dos Tribunais, 2004.
%7 smula n° 297 do Superior Tribunal de Justica: Codigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as
instituicdes financeiras”.
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com o fundamento na hip6tese do art. 102 do Cédiigbefesa do Consumidor, que haveria
interesse quando se objetiva evitar uma lesdoeatividade e direito subjetivo quando se trata
efetivamente de hipétese de responsabilidadeatiétiva, por dand¥.

Para Fredie Diddier e Hermes Zaneti Junior, a egdie interesses € equivoca, seja
porque existe diferenca na pratica, seja porquediositos difusos e coletivos séo
constitucionalmente garantidos, devendo ser usathwnoo ‘direitos’, pois, ndo se trata de
defesa de meros interesses, mas sim de direigsims no préprio texto constituciotfal

De outro lado, Rodolfo de Camargo Mancuso apontagpecto que favorece a opgao
terminoldgica interesse, posto que esta nomenalaapresentaria maior flexibilidade, e
permite sua captacdo em graus ou dimensdes dd#srald modo que uma mesma situacéo
possa vir a se refratar, judicialmente em tutelsteresse difuso, coletivo em sentido estrito
ou individual homogénés.

Por outro lado, outros tantos afirmam que o corsdgoa a utilizagdo do termo
‘direitos’, em razao da previsdo constitucionalaiBda, porque todo direito pode ser um
interesse, mas que nem todo interesse pode serreito,dcaracterizando-se, assim, uma via
interpretativa de méo uni€a

Para Teresa Arruda Alvim embora se possa aludixistémcia de diferencas que
ensejariam alguma discussdo doutrinaria, do porgovidta pragmatico carecem de
importancia, pois que desprovida de qualquer atil@t’

Corroborando o entendimento acima, Kazuo Watanéibmaaque no ordenamento
brasileiro os termos ‘interesses’ e ‘direitos’ foraitilizados como sinénimos, e a partir do
momento em que passam a ser amparados pelo doeitmteresses’ assumem 0 mesmo
status de ‘direitos’, desaparecendo qualquer rarditica, € mesmo teorica, para a busca de
uma diferenciacéo ontoldgica entre &s

No presente trabalho, a expressdes “direitos” ter@sses” serdo trabalhadas como

328 ALVIM, José Manoel Arruda et aC6digo do consumidor comentadop. 168.

329 ZANETI JUNIOR, HermesProcesso coletivpp. 55-56.

330 MANCUSO, Rodolfo de Camargblanual do consumidor em juizo 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

331 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses @ifis em juizo, meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesséX)2

332 ALVIM, Teresa Arruda. Nogdes gerais sobre o pssoeno Cédigo do Consumiddrevista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, n. 10, p. 248-257, abr./jun. 19924¢.
Além disso, representa uma discussao de pouca dmlguestfes processuais praticas, mas em respeito
parte da doutrina acredita ser necesséria a distiagtre interesses e direitos, especialmente quamtem
em foco a necessidade de se estudar a tutelaveotkdti direitos, mormente a acao civil publica. Neitb
nacional, parece comum se utilizar direito e irgseecomo se sindnimos fossem.

333 GRINOVER, Ada Pellegrini et aCédigo brasileiro de defesa do consumidocomentado pelos autores do
anteprojeto, p. 623.
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sinbnima®*“, em razao da auséncia de efeitos pragmaticosp semsideradas, portanto um
mero dissenso terminoldgico e doutrinério.

Assim, o que realmente importa reside no fato deagpudireitos transindividuais sao
uma categoria distinta tanto do interesse publido enteresse privado, situando-se, portanto,
numa posi¢do intermediaria entre &gsnas a doutrina insiste em discutir a diferengaeen
direito e interesse, embora tal discussédo néo teahlauma aplicacao pratica.

4.5.2 Direitos difusos

Segundo o artigo 81, |, do Cddigo de Defesa do @uidor, os direitos difusé$ séo
os transindividuais, de natureza indivisivel, de gejam titulares pessoas indeterminadas
ligadas por uma circunstancia de f&to

Para José Alfredo de Oliveira Baracho Junior, ¢sr@sses difusos constituem uma
tentativa de garantir a equiprimordialidade entrnteresse publico e o interesse privado,
através do reconhecimento do carater intersubjeidsoconflitos juridico®’.

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior comeeit os direitos difusos:

Assim, reputam-se os direitos difusos (art. 81, pam., 1, do CDC) aqueles
transindividuais (metindividuais, supraindividugigrtencentes a uma coletividade),
de natureza indivisivel (s6 podem ser considerado® um todo), e cujos titulares
sejam pessoas indeterminadas (ou seja, indeterilidaale de sujeitos, ndo havendo
individuacao) ligadas por circunstancias de fafm existindo um vinculo comum

334 Neste sentido, afirma Luiz Antonio Rizzatto Numpe “tem que se entender ambos os termos (dieeito
interesse) como sinbnimos, na medida em que ‘isgetesemanticamente em todos os casos, tem oentid
de prerrogativa e esta € exercicio de direito $iubjel.ogo, direito e interesse te 0 mesmo valon&etico:
direito subjetivo ou prerrogativa, protegidos psistema juridico” (NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. As
acles coletivas e as definicdes de direito difestetivo e individual homogéneo. In: MAZZEI, Roduig
NOLASCO, Rita Dias (Coord.processo civil coletivoS&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 86).

335 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizneio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interessesig

33 vicente de Paula Maciel Junior citando Mauro Gdlefti afirma que os direitos difusos s&o inteesss
“fragmentados” no sentido de que cada um de nésiterfragmento do interesse difuso (MACIEL JUNIOR,
Vicente de PaulaConvengéo coletiva do consumoestudo dos interesses, difusos, coletivos e desca
praticos; aspectos comparativos entre experiéngialickito do trabalho e do direito do consumidor n
formacéo da legislagcdo material e processual. Belizonte: Del Rey, 1996. p. 46).

%7 A expressdo direitos difusos ja era conhecidaspeimanos, esses direitos difusos representaveuttama
divindade, o direito a liberdade e ao meio ambieb&pois com o Direito Escandinavo, houve a criad#io
figura do ombudsman, cujos antecedentes se deré@néwa, no século XVI, com o surgimento do Grande
Senecal (drotsen), a quem incumbia velar o bomiduaenento e administracao da Justica sob a autlarida
do rei. O ombudsman tinha a finalidade de exerosmntrole da Administracao Publica, e com o padsar
tempo também tinha como finalidade o atendimentordais variados direitos coletivos, como consumédor
saude publica.

O ombudsman somente defende os direitos difusosimbito administrativo, cabendo ao Parquet,
tradicionalmente a tutela jurisdicional dos inteessindisponiveis da sociedade.

338 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de OliveirResponsabilidade civil por dano ao meio ambientdelo
Horizonte: Del Rey, 2000. p. 263.
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de natureza juridica, v.g., a publicidade engamasabusiva, veiculada através de
imprensa falada, escrita ou televisionada, a afaefarero incalculavel de pessoas,
sem que entre elas exista uma relacao juridica bge®tecdo ao meio-ambiente e a
preservacdo da moralidade administrafiVa.

Neste sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso afirneaogudireitos difusos:

Sao interesses metaindividuais que, ndo tendoidting grau de agregacdo e
organizagdo necessario a sua afetacdo institucion& a certas entidades ou

orgaos representativos dos interesses ja sociamsfinidos, restam em estado
fluido, dispersos pela sociedade civil como um tad@., o interesse a pureza do ar
atmosférico), podendo vezes, concernir a certagicolades de contelldo numérico
indefinido (v.g., os consumidores). Caracterizamgsda indeterminagdo dos

sujeitos, pela indeterminacéo do objeto, por sndéecia a transicdo ou mutacao no
tempo e no espacd’

Wilson de Souza Campos Batalha afirma que os saesedifusd$ sdo os que
interessam indiretamente a toda comunidade, conmelasionados com a protecdo do meio
ambiente, como os relacionados com a poluicdo arabjecom a defesa da ecologia, com a
defesa dos consumidores (Constituicdo art. 5°, XXXtos investidores do mercado contra a
poluicao financeira (Lei n® 7.913, de 07 de dezender 1989}

Portanto, os direitos difusts devem ser estudados segundos os critérida
titularidade, divisibilidade do objeto e quantoriyent*.

Quanto a titularidade dos direitos difusos, estdéepee a coletividade composta por

%39 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo,
p. 74.
%0 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusosiceito e colocagdo no quadro geral dos interesses
Revista de ProcessdSao Paulo, n. 55, p. 165-179, jul./set. 1989.78.
%1 Ecologia, qualidade de vida, direitos dos consongs, direitos humanos, etnia, erario, minoriasnemia
popular, ordem econdmica, abastecimento, patrimdagional amplamente considerado, deficientesoisic
investidores no mercado de valores mobilidriosanga e adolescéncia, biosseguranca, potenciatdjdri
planos de salde, idosos, ordem urbanistica, segunanblica, disponibilizacdo de medicamentos, séo
exemplos dos interesses difusos.
BATALHA, Wilson de Souza CampobBireito processual das coletividades e dos grupgs. 45.
Mauro Cappelletti afirma que “se trata de inteesa procura de um autor, tendo em vista que éles n
pertencem a nenhum individuo em particular, ou, méximo, cada individuo detém uma parcela
insignificante destes interesses” (CAPPELLETTI, MaWwARTH, BryantAcesso a justicap. 31).
Ha ainda outra caracteristica, citada por algimstrinadores como Antonio Gidi, qual seja, a iagen
litigiosidade, ou também chamada de ‘conflituoselaaimpla, em funcédo de envolver um sem-ndmero de
pessoas. Assim, os direitos difusos ndo comporesordposicdo e essa ou aquela pessoa, de modora obte
feixes de interesses individuais, marcado pela datdlivisibilidade, de que é titular uma comunidade
pessoas indeterminadas mas determinaveis, cugnoggta em alegacfes de questdes comuns de fdéo ou
direito (GIDI, Anténio.Coisa julgada e litispendéncia em ac8es coletiveddo Paulo: Saraiva, 1995. p. 30).
No entanto, entendemos que essa intensa litigibsidaja apenas uma consequéncia da titularidade e n
outra caracteristica dos direitos difusos, poiaZio da existéncia da dificuldade em quantificgpessoas
que surge tamanha conflituosidade.
A titularidade pertence coletividade composta jpaividuos indeterminados e indeterminaveis; goant
divisibilidade do objeto: o direito difuso é essaimente indivisivel; quanto a origem, os direitbRisos
nascem mesma situacéo de fato.

342
343

344

345



89

individuos indeterminados, conforme explica JosdoS&8arbosa Moreira:

O conjunto dos interessados apresenta contornig®$dumadveis, esbatidos, a tornar
impossivel ou quando menos superlativamente diicindividualizacdo exata de
todos os componentes. Sendo que tal vinculo pédeetistir, ou ser extremamente
genérico — reduzindo-se, eventualmente, a puramgles pertinéncia a mesma
comunidade politica — e o interesse que se quelatutdo é fungdo dele, mas antes
se prende a dados de fato, muitas vezes acidentaistaveis; existira, v.g., para
todos os habitantes de determinada regido, pas tod consumidores de certo
produto, para todos os que vivam sob tais ou quasequéncias deste ou daquele
empreendimento publico ou privado e assim por difft

A lesdo a esses direitos, por consequéncia, taraidgira um numero indeterminado
de pessoas, toda a coletividade de consumidorgsesanas pertencentes a uma comunidade,
uma etnia, ou até mesmo um pais inteiro.

Assim, os direitos difusos superam nucleos indiaslicuja titularidade recai sobre
pessoas indeterminadas e indeterminaveis, dadssébpiolade de serem atribuidos a sujeitos
singularmente consideradis o que coloca em xeque toda a nocédo tradicionatlicsto
subjetivo cujas sementes foram lancadas pelo sast#@ssico burgués, e que condiciona o
acionamento do Poder Judiciario a uma lesédo ingi@jgpessoal e direté

Os direitos difusos apresentam a indivisibilidadesdu objetd®, pois nao é possivel
sua divisao e atribuicdo a determinadas pessoasdaterminados grupos. O objeto do seu
interesse € indivisivel, pois ndo se pode repanpiroveito, € tampouco o prejuizo, visto que a
leséo atinge a todos indiscriminadamente, assino@preservacao a todos aprovéita

Significa dizer que, quanto aos direitos difus@s & possivel definir claramente seus

contornos como nos direitos coletivos, nem mesnaemoser aglutinados em grupos bem

%% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A ac&do popular nieid Brasileiro, como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados interesses difuRevista de ProcessdS&o Paulo, n. 28, p. 7-19, out./dez. 1982,
p. 9.

%7 OLIVEIRA, James EduardoCédigo de defesa do consumidoranotado e comentado: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 657.

38 “Os interesses difusos situam-se no extremo ot direitos subjetivos, visto que estes aprasenbmo
nota basica o poder de exigir, exercitavel portgelar, contra ou em face de outrem, tendo poetobgerto
bem da vida” (MANCUSO, Rodolfo de Camardnteresses difusosconceitos e legitimacdo para agir, p.
88).

9 MANCUSO, Rodolfo de Camargteresses difusosconceitos e legitimacao para agir, p. 84.

30 Assim afirma José Carlos Barbosa Moreira que ositds difusos apresentam tracos basicos como a
indivisibilidade do objeto do interesse, cuja $atido necessariamente aproveita em conjunto a,tednga
postergacdo a todos em conjunto prejudica (MOREIRAE Carlos BarbosA.tutela dos direitos difusos
S&o Paulo: Max Limonad, 1984. p. 99).
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delineados e sua existéncia néo é alterada, peloéaserem exercidos ou Fao

Quanto a origem do direito difuso estes estdoligaetos por uma mesma situacao
fatica, sendo que ndo existe um vinculo comum derewa juridick?, como exemplifica
Zanetti, a publicidade enganosa ou abusiva, vaeleugdravés de imprensa falada, escrita ou
televisionada, a afetar uma multidao incalculavelpdssoas, sem que entre elas exista uma
relacdo juridica-ba%&

Kazuo Watanabe explica que:

A origem comum néo significa, necessariamente, unidade factual e temporal.
As vitimas de uma publicidade enganosa veiculadasguios 6rgdos de imprensa e
em repetidos dias ou de um produto nocivo a saldbpiido por varios
consumidores em um largo espaco de tempo e ensvagies tém, como causa de
seus danos, fatos com homogeneidade tal que @amanorigem comum’ de todos
eles. Ou seja, 0o que tm em comum é a procedémca,génese na conduta
comissiva ou omissiva da parte contrarfa.

Sao exemplos de direitos difusos: 0 meio ambigntes direitos do consumidor no
caso de uma propaganda enganosa, ou a disporghdizie produto ou servico no mercado
com alto grau de periculosidade ou nocividade, cgmoo exemplo, a colocacao de
medicamentos no mercado com fator-risco bastaperisu ao fator-beneficio, ou mesmo um
alimento deteriorad®.

Portanto, nas relacbes de consumo, inUmeros sadiregos que podem ser

%1 Neste sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso afiessim é que se encontram os interesses difusescant
habitantes de uma mesma localidade, entre os qus®@@m um mesmo produto; entre 0s que estdo sujeito
as emanacdes nocivas de uma mesma indistria essaéuniformidade de conteddo que, no nosso ver,
determina a indivisibilidade dos interesses difusassim referiveis a todos 0s sujeitos concerngntes
indistintamente” (MANCUSO, Rodolfo de Camardoteresses difusosconceitos e legitimagcéo para agir,
p. 84).

%2 Neste sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso exéo#h questdo da origem comum dos direitos difusos
“A instalacdo de uma hidrelétrica, que acarretaggadtacdo de florestas e alteracdo na ecologid, loca
suscitara interesses difusos; seus portadoresrdoepara circunstancias de fato, mesmo contingenaa
opinido do grupo dominante, contraria a obra pubitavoravel a preservagdo da natureza; o fataudgay
haveria um excesso de energia elétrica geraveloptras hidrelétricas, etc. Alids, é a circunstardsa
estarem num plano pré-juridico, isto € desvincugatius limites demarcados numa norma, 0 que enseja e
fluidez apresentada pelos interesses difusos” (MARO, Rodolfo de Camargdnteresses difusos
conceitos e legitimacao para agir, p. 123).

%3 ZANETI JUNIOR, HermesDireitos coletivos lato sensua definicdo conceitual dos direitos difusos, dos
direitos coletivosstricto senste dos direitos individuais homogéneos, p. 3.

%4 GRINOVER, Ada Pellegrini et aCédigo brasileiro de defesa do consumidocomentado pelos autores do
anteprojeto, p. 825.

%5 Os direitos ligados a area do meio ambiente &ftexo sobre toda a populacdo, pois se ocorremgeasl
dano ou mesmo um beneficio ao meio ambiente, &xttrd direta ou indiretamente, a qualidade da dil
toda a populagéo, como a poluigdo de um rio olsmdeamento de florestas.

%% FILOMENO, José Geraldo Britdlanual de direitos do consumidor p. 50.
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classificados como difus$ como por exemplo, a colocagcao no mercado de odufw sem
as informacdes necessarias na embalagem ou aagioule uma propaganda engafibsa

Em ambos os casos, os titulares do direito € aripra@wmletividade, um numero
indeterminado de pessoas, pois hdo ha como afgintgs e quais pessoas tiveram contato
com a embalagem do produto, ou tiveram acessopagaoda veiculada.

Além disso, as pessoas estdo ligadas por uma &itue; fato, qual seja, a colocagéo
do produto ou a veiculagcdo na midia, e por fim, @geto é indivisivel, porque € um direito
gue pertence a coletividade, e eventuais danothgusejam causados ensejardo a propositura
de uma acao coleti¥a

Concluindo, sera, portanto, considerado direitogdif aquele de natureza indivisivel
pertencente a pessoas indeterminadas ligadastdréansiente por circunstancias faticas, trata-
se de atos que, em principio, voltam-se contra éoclaletividade de consumidores, sendo por

isso indeterminados quanto aos sujeitos e ao objeto
4.5.3 Direito coletivos (direitos coletivos stricdensu)
Conforme o artigo 81, Il, do Cddigo de Defesa dostonidor, os direitos coletivis

compreendem-se como aqueles transindividuais deezat indivisivel de que seja titular

grupo, categoria ou classe de pessoas ligadassmtuecom parte contraria por uma relacéo

%7 pedro Lenza explica que nas relagées de consinimémeros os direitos que podem ser qualificadoso
difusos como, por exemplo, a publicidade engandgalghda amplamente através da imprensa. Neste
exemplo, a publicidade atingird um nimero incaleil@dle pessoas, que ndo poderdo ser determinadas. A
lesdo ao direito de uma s6 dessas pessoas, acalesao aos direitos de todas as demais, e acédesda
lesdo com relacdo a apenas uma delas também harefadas (LENZA, Pedrd.eoria geral da acéo civil
publica, p. 71).

%8 Luiz Antonio Rizzatto Nunes da o seguinte exensbre direito difuso: “Digamos que um vendedor de
remédios anuncie um medicamento milagroso que feerguie o usuario emagreca cinco quilos por dia
apenas tomando um comprimido, sem nenhum compnoeetd a sua salde. Seria um caso de enganagao
tipicamente difusa, pois é dirigida a toda a comtade” (NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. As ac¢des civkes
e as defini¢cdes de direito difuso, coletivo e imtlial homogéneo, p. 86).

%9 Neste sentido, Eduardo Arruda Alvim exemplificaaumiolacdo aos direitos difusos da seguinte maneira
exemplo de violacdo a direito difuso consiste,,wn@. veiculacdo de propaganda enganosa via tetewisa
jornal. Atinge-se um nimero indeterminado de pestigadas por circunstancias de fato (estaremtaskis
a propaganda via televisdo ou lendo o mesmo jor@abhem juridico tutelado, doutra parte, € indugsi
basta a veiculacdo da propaganda enganosa pavdauds consumidores sintam-se ofendidos. E, ademai
a retirada da propaganda enganosa da televiséo jouirgil, por ser enganosa, acaba por beneficirstos
consumidores (ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentobre o processo das a¢des coletivas, p. 29).

30 Ada Pellegrini Grinover entende por interessdstisms 0s que sdo comuns a uma coletividade deops®
somente a elas, assentando-se um vinculo juriéitoido que as congrega, como por exemplo, a sadid
a familia. Refere ao que denomina direitos colstisticto sensu (GRINOVER, Ada PellegriAi.tutela
jurisdicional dos interesses difusasS&o Paulo: Max Limonad, 1984. p. 30).
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juridica bas#&".

Ada Pellegrini Grinover afirma que por interesselettvos entendem-se 0s interesses
comuns a uma coletividade de pessoas e apenas,ameda ainda repousando sobre um
vinculo juridico definido que os congréga

Os direitos coletivo$® sdo aqueles direitos transindividuais, ou seje, mip podem
ser mensurados individualmente, dos quais saarsiigrupos de pessoas determinadas,
ligadas entre si por uma relacdo juridica basetadsa de direitos cuja titularidade né&o
abrange a totalidade dos individuos, mas gruposoféneos tomados segundo um
determinado aspecth

Os titulares séo ligados entre si ou com a pamé&&ada por uma relagéo juridica base,
e ndo por mera circunstancia de fato. A relacadipa base a que se refere o inciso Il do
paragrafo unico do art. 81 do Codigo de Defesa dos@midor, € justamente este vinculo
contratual estabelecido com o fornecéforelacao juridica deve ser preexistente a lesdo ou
ameaca de lesao ao direito do grupo, categoridassecde pessoas.

Se ja provado o dano efetivo pelo consumo de taiduybos ou servicos, 0 que se
pretende é conferir universalidade ao grupo dewuiores além dos devidos instrumentos
juridico-processuais para obter a justa e mais tEmpossivel reparacdo dos responsaveis,
circunstancias previstas a partir do artigo 8°qguiisges do Cédigo de Defesa do Consumidor
e sobretudo pelo art. 81 e seguifftes

Os direitos coletivos devem ser analisados soldamea da titularidade, divisibilidade
do objeto e a relacéo juridica-base.

hY

Quanto a titularidade, esta compfe-se da coletieidaomposta de individuos

%1 Neste sentido, Mazzili afirma que coletivos entisenestrito, sdo interesses transindividuais iisfieis de
um grupo determinado ou determinavel de pessoasidas por uma relacéo juridica basica (MAZZILLI,
Hugo Nigro.A defesa dos interesses difusos em juizameio ambiente, consumidor, patrimdnio cultural,
patriménio publico e outros interesses, p. 52).

%2 GRINOVER, Ada PellegriniA problematica dos interesses difuso$ao Paulo: Max Limonad, 1984. p. 30.

%3 péricles Prade conceitua os direitos difusosdaiate forma: s&o os titularizados por uma caalestrata de
pessoas, ligados por vinculos juridicos faticosueidos de alguma circunstancial identidade deagéaq,
passiveis de lesbes disseminadas entre todosuterei, de forma pouci circunscrita e num quadro de
abrangente ‘conflituosidade’ (PRADE, Périclé®onceitos de direitos difusos Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. p. 57-58).

%4 para Luciano Velasque Rocha, os direitos indaislinomogéneos, trata-se de direito difuso, eis rgie
pode pleitea-lo para si sem que uma quantidadeemdmavel de pessoas unidas por um vinculo f&téco
beneficie concomitantemente. Desta forma, acabgmodocalizar um exemplo de direito difuso e néo
meramente uma pretensdo difusa — desvinculado dprooesso qualquer (ROCHA, Luciano VelasdqDe.
problema da legitimidade para agir Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 67).

35 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia LImBESSA; Leonardo Rosco®lanual de direito
do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 388.

¢ FILOMENO, José Geraldo Britdlanual de direitos do consumidor p. 50.
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indeterminado¥’, mas pertencentes a um grupo ou categoria. Lo@xfdigo de Defesa do
Consumidor restringe o universo possivel dessaopssque devem pertencer a um mesmo
grupo, categoria ou classe; assim, uma coletivigedeeptivel por vinculos, ndo havendo
desordenamento ou profusdo na titularidade, nadospassivel a identificacdo dos titulares
pela individualidade, mas sim pelo grupo ou colddde, mantendo-se a indivisibilidade do
direito®®,

Quanto a indivisibilidade de seu objeto, signifaqpae 0 objeto € indivisivel, pois
pertence a todos os titulares e ao mesmo tempalaumede modo especifico, contudo aqui
0s seus titulares sdo determinados e conectadasy@orelacao juridica preexistente. Hermes
Zaneti Junior explica que cabe ressalvar que &&elhase necessita ser anterior a lesdo
(carater de anterioridade).

No caso da publicidade enganosa, a ligacdo comt@ @antraria também ocorre, so
gue em razdo da lesdo e ndo de vinculo precedeqte a configura como direito difuso e
nao coletivostricto sensypropriamente dit6y’.

Podemos citar como exemplo, os estudantes de woéagsivada quando discutem
reajustes na mensalidade esc6tausuarios de um mesmo fornecedor de energia caétri
mutudrios de um mesmo sistema habitacional, sittjice defesa dos interesses de seus
associados e segurados de planos de salude pelotautas mensalidadg's

Também é direito coletivo quando se discute a lidggde de uma clausula contratual
ou mesmo abusiva de determinado contrato de adN&&ta situacdo, a existencia de uma
acao que pleiteie a declaracao da ilegalidade epava a todos de mesma forma; os titulares
do direito sdo determinados e serdo beneficiados @adeclaracdo todas as pessoas que
tiverem aderido aquele contrato, e a adesdo ctsig verificacdo da relacdo juridica

comum entre todos os titulares do direito.

%7 Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n%2Bd3SP. 1997/0027182-0. T. 2. Rel. Ministro Maiaric
Corréa, j 26/02/199Diario de Justica Eletrdnicg Brasilia, 29 jun. 2001.

368 ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o precedas acdes coletivas, p. 31.

39 ZANETI JUNIOR, HermesDireitos coletivos lato sensua definicdo conceitual dos direitos difusos, dos
direitos coletivosstricto senste dos direitos individuais homogéneos, p. 3.

370 Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery trazeexemplo dos alunos de uma escola em lhes ver
assegurada determinada qualidade de ensino. Asgses&o determinaveis tém uma relacdo juridicaaom
parte contraria (escola), e o bem juridico (qualédde ensino) é indivisivel, na acepcao de quetrfadivel
individualmente (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Made AndradeCoddigo de Processo Civil
comentado e legislacdo extravagante. 1.394).

371 FILOMENO, José Geraldo Britdlanual de direitos do consumidor p. 50.
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4.5.4 Direitos individuais homogéneos

O Cddigo de Defesa do Consumidor no art. 81, pafaginico, Ill, conceitua os
direitos individuais homogéneos como aqueles ingg® decorrentes de uma origem comum.

O tratamento legislativo consagrador dos direiaviduais homogéne&stem em si
uma funcdo estritamente teleoldgica, qual sejag grmpiciar uma maior efetividade no
acesso a justica, tendo em vista a ineficacia deimsmaté bem pouco atras existentes no
processo civil brasileiro individuat.

Os direitos individuais homogéneos, por sua vejngjuem-se um pouco dos difusos
e dos coletivos, pois na verdade, esses direitosn@ureza de direito individual, sendo
coletivos, apenas na forma em que sao tutelddos

Ou seja, os direitos individuais homogéneos naocsétivos em sua esséncia, mas
por uma tentativa do legislador em proteger essesgas$, sdo formalmente ou acidentalmente
coletivos™ para fins de tratamento proces$Qal

Dessa forma, os direitos individuais homogéféasn razdo de um interesse social
podem ser tutelados coletivamente como meio dengdcamaiores éxitos no aspecto da
efetiva reparac@®, e embora os direitos protegidos sejam indiviuado se trata de
litisconsércio, mas sim de direito coletivo latinse, na modalidade de direitos individuais
homogéneo¥”™.

Por isso, ndo € o caso de ajuntamento de variegmscom direitos proprios e

372 GRINOVER, Ada Pellegrini et aCédigo brasileiro de defesa do consumidocomentado pelos autores do
anteprojeto, p. 625.

373 FERNANDES, Tycho Brahe; GUIMARAES, Angela Silvalegitimacdo do Ministério Publico na defesa
dos direitos individuais homogéneasFloriandpolis, nov. 2004. Disponivel em: <httpaftalmpsc.mp.sc.
gov.br/site/portal/portal_detalhe.asp?campo=258tesso em: 02 mar. 2013.

374 Neste sentido, Pedro da Silva Dinamarco afirma ol direitos individuais homogéneos s&o verdasleiro
interesses individuais mas circunstancialmentad de forma e sdo consequéncias da modernaadeied
de massa, em que a concentracdo de pessoas eragycamiros e a producao em série abrem espacgo para
que muitas pessoas sejam prejudicadas por um meEsmdDINAMARCO, Pedro da SilvaAcédo civil
publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 60).

375 para José Carlos Barbosa Moreira os direitosvithaiis homogéneos seriam acidentalmente coletivos
enquanto os direitos difusos e coletivos strictnsseseriam essencialmente coletivos (MOREIRA, José
Carlos Barbosarutela jurisdicional dos interesses coletivos ou flisos Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 195-
197).

378 | EONEL, Ricardo Barrosvianual do processo coletivpp. 108.

377 Originario dasclass actios for damanges, acdes de reparacdo de danos &idaté¢ do direito norte-
americano (GIDI, AntdnioCoisa julgada e litispendéncia em acdes coletivgs 19).

378 FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. Breves adesices sobre as acdes coletivas contempladas no
Cdédigo de Defesa do ConsumidBevista de ProcessdSdo Paulo, n. 71, p. 145-160, 1993. p. 141.

379 O Supremo Tribunal Federal se posicionou pela ssini dos direitos individuais homogéneos como
subespécies integrantes dos direitos coletivodjregos ou interesses homogéneos séo 0s que tBesma
origem comum (art. 81, lll, da Lei 8.078, de 111@30), constituindo-se em subespécie de direitletizcos
[...].- (Supremo Tribunal Federal. Recurso Espenfall63.231-SP. 1997/0027182-0. T. 2. Rel. Ministro
Mauricio Corréa, j 26/02/199Diario de Justica Eletronicqa Brasilia, 29 jun. 2001).
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individuais no polo ativo da demanda, nem mesmma pluralidade subjetiva de demandas,
0 que ocorre no litisconsorcio ativo, mas se tdgaima Unica demanda objetivando a tutela
dos titulares de direitos individuais homogéri€omas é o caso de um direito coletivo como
os demais.
No Recurso Extraordinario (RE) n° 163.231-SP o &upr Tribunal Federal afirmou
de forma categdrica que os direitos individuais bgémeos sdo realmente direitos coletivos e
nao individuais.
Quer se afirme interesses coletivos ou particulatenénteresses homogéneos,
stricto senspambos estdo cingidos a uma mesma base juridicdp scoletivos,
explicitamente dizendo, porque sédo relativos a gsugategorias ou classes de
pessoas, que conquanto digam respeito as pesstataivente, ndo se classificam
como direitos individuais para o fim de ser vedadaua defesa em acéo civil

publica, porque sua concepgdo finalistica deseénasprotecdo desses grupos,
categorias ou classe de pessBas.

Logo, ndo ha davidas de que os direitos individir@sogéneos sao coletiviao
sensy fazendo parte ampla da protecdo e resguardo ¢fEss acoletiva®’. Os direitos
individuais homogéned®¥ devem ser analisados sob o enfoque da titularidaide
divisibilidade do objeto e da origem.

Quanto a titularidade, ao contrario, do que ocatoen as duas categorias ja
examinadas, sdo na verdade direitos individuaideipggmente atribuiveis a sujeitos
especifico¥’, ou ainda, pode se referir a um nimero de pessoda nao identificadas, mas
passivel de ser determinado em um momento posterior

Os direitos individuais homogénéBssao perfeitamente divisiveis entre os titulares,

no entanto, pode se postular a protecéo jurisdatiooletivamente, visto que possuem uma

30 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. As acdes coletivasis definicbes de direito difuso, coletivo e il
homogéneo, p. 82.

%1 Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n® Ba33P. 1997/0027182-0. T. 2. Rel. Ministro Mauricio
Corréa, j 26/02/199Diéario de Justica Eletronica Brasilia, 29 jun. 2001.

%2 Em sentido diverso, Teori Albino Zavascki afirmaeqos direitos individuais homogéneos s&o direitos
individuais coletivamente tratados (ZAVASCKI, Tedibino. Processo coletivotutela de direitos coletivos
e tutela coletiva de direitos, p. 42).

%83 S50 homogéneos quando afetarem um determinado mi@tagressoas ligadas por uma origem comum. Para
admitir, contudo, o tratamento coletivizado decigi direitos subjetivos individuais, a lei estabeleum
requisito especifico, imprescindivel para assegarhomogeneidade dos interesses, que é a formuliegao
pedido genérico, congruente com a sentenca detedaijpelo art. 95 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

34 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especia828.063-PR. 2006/00360-0. T. 4. Rel. Ministro Raul
Araujo, j 14/02/2012Diéario de Justica Eletronico Brasilia, 22 fev. 2012.

35 Embora ndo tenha utilizado a expresséo direitdividuais homogéneos, pois foi 0 Cddigo de Defésa
Consumidor o primeiro diploma a referir-se exprassate aos direitos individuais homogéneos, a Lei
7.913/89 ja previa a tutela de direitos individuggsorigem comum pelo Ministério Publico, disporstbre
acao civil publica de responsabilidade por danasados aos investidores de mercados mobiliarioocom
ensina Teori Albino ZavaskPfocesso coletivotutela de direitos coletivos e tutela coletivadieeitos, p.
166).
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origem fatica comurf.
Miguel Teixeira de Sousa salienta que

Enquanto os interesses difustscto senste 0s interesses colectivos correspondem
a dimensdo supra-individual dos interesses difusds sensu, 0s interesses
individuais homogéneos séo a refraccdo daquelesoszefmteresses na esfera de
cada um dos seus interesses. E, alias, desta sffiogia que resulta a
homogeneidade destes interesses: eles sdo homsegémeeu contetdo, porque 0s
seus titulares o sdo simultaneamente de um mederesae difusastricto senswu

de um mesmo interesse coleti76.

Nelson Nery Junior afirma que:

Os direitos individuais homogéneos sao aquelessciifjolares sdo perfeitamente
individualizaveis, detentores de direito divisiv@lque une esses titulares a ponto de
propiciar a defesa coletiva desses direitos indwis, € a origem comum do pedido
que pretendem fazer em juiZ6.

Quanto a origem comuffy significa dizer que os direitos individuais témaicausa
comum ou um Unico fato que gerou varias pretensBeganto, os direitos individuais
homogéneos sédo aqueles cujos titulares sdo par&ita individualizaveis, detentores de
direito divisivel. O que une esses titulares a @aie propiciar a defesa coletiva desses
direitos individuais é a origem comum do pedido pretendem fazer em jui2o

Sendo assim, a caracteristica dos direitos indarsdobomogéneos que o distingue dos
demais, qual seja, a divisibilidade do seu objetayue significa que cada um dos seus
titulares do direito pode demandar de forma indigldbu coletivamentg.

A divisibilidade do objeto pode ser melhor visuatia no momento da liquidacao da

386 ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o precedas acdes coletivas, p. 31.

37 SOUSA, Miguel Teixeira de SousA.legitimidade popular na tutela dos interesses difsos Lisboa: Lex,
2003. p. 53.

38 NERY JUNIOR, Nelson. O processo civil no CédigoRiefesa do ConsumidoRevista de ProcessoSao
Paulo, v. 61, p. 187-200, 1991. p. 196.

%9 Fredie Didier e Hermes Zaneti Junior destaca quEigem comum esta esta relacionada as acdes de
reparacéo de danos a coletividade do direito reortericano, conceituados como direitos “decorredées
origem comum, ou seja, 0s nascidos em consequéa@aopria lesdo ou ameaca de lesdo, em que aagelag
juridica entre as partes € post factum (fato I§s{zTsDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes.
Curso de direito processual civil processo coletivo, p. 75-76).

39 sérgio Cruz Arenhart afirma que, os direitos iidliais homogéneos, por se tratar de direitos iddais
idénticos admitem protecdo coletiva, por meio deuimica acdo. Assim deve ser porque tais diredos s
uniformes, pois nascem do mesmo fato-génese, diatds iguais, permitindo, entdo, resolucdo univoca
(ARENHART, Sérgio CruzPerfis da tutela inibitéria coletiva, p. 157).

Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial6d®114-RS. 2005/0060864-7. T. 3. Rel. Ministra Nanc
Andrighi, j. 19/10/2006Diario de Justica Eletronicqg Brasilia, 06 nov. 2006.

%1 Nas relacdes de consumo, os direitos individuais grande relevancia, pois torna viavel o pleito de

pretensdes que, em face de sua insignificanciaijldiénte seriam levadas a juizo a titulo individua
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sentencd’, sendo possivel tanto a execugcdo coletiva comaeauedo individual a ser
promovida pelas vitimas.

Nas relacbes de consumo, a defesa dos direitogidndis homogéneos, de forma
coletiva, objetiva que varios consumidores, vitidasum fato Unico, possam ingressar em
juizo, com pedido homogéneo, buscando uma solugdorme, com eficacia e agilidade,
trazendo também a economia processual, com porpdaeas vitimas de um mesmo acidente
aéreo, ou consumidores que adquiriram veiculoswwarmesmo defeito de série.

Os direitos individuais homogéneos também encontvabilidade do pleito de
pretensdes nos acidentes de consumo, que, emdaaednsignificancia, dificlmente seriam
levadas a juizo a titulo individual, como por ex@mpmliversos consumidores que foram
atingidos por danos causados por certo medicameutoje inmeros lesados por uma
propaganda enganosa, ou dos ofendidos por umaigalole abusiva.

Como exemplo, podemos citar a aquisicdo de um he&tomotor com determinado
defeito de fabric® no qual todos os consumidores que adquiram o teefo direito a
reparacao do defeito e também de eventuais damoskdiveram.

Estes consumidores podem se utilizar da via indalicou a via coletiva, ante a
caracterizagao dos direitos individuais homogénpors, todos possuem um direito, advindo

de uma mesma origem, e podem ser perfeitamentadndlizaveis.

Ja os interesses ou direitos homogéneos sdo aqueledecorrem de uma origem
comum. Exemplo: o acidente ocorrido em 1996 comato gda TAM, em que

pereceram 99 pessoas, contado 0s passageirofarttgaue pessoas de terra, bem
como a explosdo de gas no Osasco Plaza Shoppingcoorte de 44 pessoas, €

392 E que, na linha da doutrina mais moderna, referans processos coletivos, quanto a tutela dogodire
individuais homogéneos, ha uma cisao da atividadeitiva, cujo objetivo, na primeira fase, é a ogé® de
uma tese juridica geral que beneficie, sem distingd substituidos, sem considerar os elementocsdipe
cada situacdo individual de seus titulares e nesnmese preocupar em identifica-los, ficando a po@st
jurisdicional limitada ao nucleo de homogeneidads direitos controvertidos. Nesta etapa os direitos
individuais homogéneos séo indivisiveis e indispeisi Na segunda fase, a cognicao judicial ja sequpa
com 0s aspectos particulares e individuais dostaéresubjetivos. Trata-se da liquidacdo e execud@io
direito individual a que se referem os arts. 910@ do CDC. Nela s&o verificados os valores devjzirs
cada um dos titulares dos direitos individuais desa que, por sua vez, serdo identificados, cargdib a
chamada margem de heterogeneidade. Nesta faséretdesdsdo divisiveis e disponiveis, sendo possive
tanto a execucdo coletiva como a execucdo individuger promovida pelas vitimas. Seguindo esta
tendéncia, o Codigo de Defesa do Consumidor, agseentar o art. 21 na Lei 7.347/85, assegurou @aso
acdo civil publica para a defesa dos direitos iddi@is homogéneos, determinando a aplicacdo dos
dispositivos do Titulo Ill, entre os quais se imchuos artigos relativos as acdes coletivas tratadaapitulo
I, que tratam da fase da liquidacédo e execucao.

393 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizneio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interessegz
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ferimentos e danos materiais a quase 500 outrasgEs’

Para resumir, os direitos individuais homogéneosasfieles direitos individuais, mas
por apresentarem relevante valor social, foraradied de forma coletiva, e que possuem uma
origem comum, de um mesmo fato que afeta diversssops individualmente. A acéo para a
tutela de um direito individual homogéneo é a aidetiva.

Assim, os direitos individuais homogéneos, embadinentes a pessoas naturais,
individualizadas, se visualizados em seu conjurde, forma coletiva e impessoal,
transcendem a esfera de direitos puramente indiigdel passam a constituir interesses da
coletividade como um todo, exigindo, portanto, &téxcia de um instrumento processual

anico, qual seja a acdo coletiva.

4.5.5 Critério de distin¢do dos direitos coletivdfusos e individuais homogéneos

A distincdo dos interesses mencionados encontra-gdido e na causa de pedir da
acao coletiv&>. Assim, dependera de como sera tratado e discatidteresse coletivo para
indagar se estamos diante de um interesse difativo ou individual homogéneo.

Ou seja, o direito coletivo latu sensu deve semtiieado em uma de suas
modalidades apenas no caso concreto, de acordm qmedido e com a causa de pedir, pois
um mesmo fato pode originar pretensdes difusasticat e individuais homogéneas

Nelson Nery Junior é o tipo de pretensdo materide dutela jurisdicional que se
procura obter através do ajuizamento da acao ealgtie classifica um direito como difuso,
coletivo ou individual homogéneo.

Rodolfo de Camargo Mancuso afirma que o que egist@a diferenca de intensidade,
grau de agregacao dos direitos transindividuaigjocpor exemplo, no caso dos direitos
coletivos, estes sdo melhor delineados e afetadesgaentos ou categorias sociais bem
definidos, que exigem um grau maior de organizad@® titulares do direito subjetivo e
exemplifica como os interesses dos metallrgicoadwogados que seriam representados em
juizo por entidades como nesses exemplos o Sindittat MetalUrgicos ou pela Ordem dos

394 FILOMENO, José Geraldo Britddanual de direitos do consumidor p. 50-51, Apelacéo Civel n® 71.502-
4/0.

39 Assim, dependera de como sera tratado e discotidteresse coletivo para indagar se estamos diznten
interesse difuso, coletivo ou individual homogén&ome-se como exemplo uma publicidade enganosa:
Num primeiro momento ndo temos como precisar asopssque poderiam ser atingidas pela referidacprati
abusiva. Assim, se a acao coletiva visa a retidadaublicidade do ar, estamos diante de um intedfisso,
mas, por outro lado, se a acao coletiva desejaimagio a todos os consumidores lesados, estartiars
de um interesse individual homogéneo.
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Advogados do Brasil. Enquanto que os direitos dgusdo comportam agregacao definitiva,
seja pela indeterminagao dos sujeitos, como panpkeos consumidores, seja pela fluidez e
generalidade do objeto (ar atmosférico, por exejitplo

O Supremo Tribunal Federal ao analisar a referid@st@o, afirmou que a
indeterminidade € a caracteristica fundamental idizsesses difusos e a determinidade a
daqueles interesses que envolvem os colétivos

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, delirspe:

[...] direitos (ou interesses) difusos e coletivexs caracterizam como direitos
transindividuais, de natureza indivisivel. Os pihno® dizem respeito a pessoas
indeterminadas que se encontram ligadas por ci@uocias de fato; os segundos, a
um grupo de pessoas ligadas entre si ou com a @amtgaria através de uma Unica
relacéo juridicd?®

Tome-se como exemplo uma publicidade enganosa: primeiro momento nao €
possivel precisar as pessoas que poderiam seidasngela referida pratica abusiva. Assim,
se a acgao coletiva visa a retirada da publicidadardestamos diante de um interesse difuso,
mas, por outro lado, se a acéo coletiva desejanipagio a todos os consumidores lesados,
estariamos diante de um interesse individual homexmé

Sérgio Cavalieri Filho afirma que somente a paltipedido sera possivel a definicao
guando um direito sera considerado interesse difudetivo estricto sensti® e exemplifica a
situacdo de um medicamento que cause riscos pestante: se o pedido for para retira-lo do
mercado, até que seja feita a adverténcia quastasams, serd um direito difuso, pois atinge
a todos de forma indistinta sendo que a origemgegsituacao fatica.

Por exemplo, se o pedido for pra inclusdo dos sista bula, porque o titular é
determinado, o interesse sera coletivo. A origemud® relacdo juridica — compra do
remédio. Se o pedido for o ressarcimento pelosdaaasados pelo remédio, tratar-se-a de
interesse individual homogéneo. Logo, o fator deieante dos interesses em demanda seré o
pedidd®.

Pode haver cumulacdo de pedidos de natureza divese#o o0 de suspender, em

carater geral, a cobranca ou o recebimento de hidades escolares que contenham parcela

3% MANCUSO, Rodolfo de Camargmteresses difusosconceitos e legitimacdo para agir, p. 148-149.

397 Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n°2Ba3SP. 1997/0027182-0. T. 2. Rel. Ministro Mawrici
Corréa, j 26/02/199Diéario de Justica Eletronica Brasilia, 29 jun. 2001.

39 Superior Tribunal de Justica. Recurso EspeciaDB°215-DF. 1996/0053455-1. T. 4. Rel. Ministrov@atle
Figueiredo Teixeira, j. 24/06/199Diario de Justi¢ca Brasilia, 18 ago. 1997.

39 CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de direito do consumidor p. 310.

400 CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de direito do consumidor p. 311.
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indevida (direito coletivstricto senspcumulado com o de devolver os valores pagos armai
a quem os efetuou (direitos individuais homogénessa é uma razédo para que sem forte
fundamento legal, ndo se limite a atuacdo dosiegitos aos interesses difusos, aos coletivos
stricto senswu aos individuais homogénéds

Logo, temos que o estudo da tutela dos direitossitndividuais é fundamental, pois
uma mesma acdo pode tutelar, a0 mesmo tempo, reaisnd das categorias de direitos
coletivos®, como por exemplo, a demanda que a partir dacditude fato do aumento ilegal
de mensalidades escolares, tenha como pedido aralgid da ilegalidade do aumento
(direitos coletivos em sentido estrito); a repetigh indébito dos valores pagos a maior
(individuais homogéneos) e a proibicao de futurosentos (difusosy.

No entanto, Hugo Nigro Mazzilli explica que o mesnmberesse ndo pode ser
simultaneamente difuso, coletivo e individual hogmgp, mas o que ocorre € uma comunhao
de situacdes de fato que geram diferentes interessdireitos. Desta forma, o que se tem de
comum € a situacao fatica ensejadora de uma pbaghe coletiva, mas na qual se pleiteardo
direitos distinto¥".

Em sentido contrario, Nelson Nery Juanior afirma gue mesmo fato pode originar
pretensbes difusas, coletivas e individtiaisexemplificando com o ocorrido com a

embarcacao Bateau Mouche'ty

40! TESHEINER, José Maria Rosa. Aplicacdo do Direitijetivo e tutela de direitos subjetivos nas acdes
transindividuais e homogeinizantéevista Brasileira de Processo Civil: RBDPrpS&o Paulo, ano 20, n.
78, p. 18-34, abr./jun. 2012. p. 22.

92 Hermes Zaneti Janior explica que “A natural pragiade entre os direitos de natureza coletiva peder la

situacBes (ndo raras) em que uma mesma lesdopulgicidade enganosa ou abusiva, mereca tutela por

acdo visando direito difuso, coletivo ou individuadmogéneo” (ZANETI JUNIOR, Herme®ireitos
coletivos lato sensua definigdo conceitual dos direitos difusos, dositos coletivos stricto sensu e dos
direitos individuais homogéneos. Sédo Paulo, 2005pdhivel em: <http://www.abdpc.org.br/artigos/oti

14.htm>. Acesso em: 02 dez. 2013).

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizneio ambiente, consumidor, patriménio

cultural, patrimdnio publico e outros interesse§4

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizneio ambiente, consumidor, patriménio

cultural, patrimdnio publico e outros interesse§4

O referido exemplo mostra claramente a presencaréde categorias de direitos: 1) direito individual

homogéneo: o interesse € divisivel e seus tituladisidualizaveis, mas 0 que 0s une € a mesmamrig

comum do pedido que pretendem fazer em juizo)irjtal coletivo: seria o interesse objeto de acéwida

por associagdo das empresas de turismo, a fimrdpato a empresa proprietaria da embarcacao aldata-

mais seguranca; e 3) direito difuso que seria @ agdizada pelo Ministério Plblico em favor da viela

seguranca das pessoas

Para Luciano Velasque Rocha, o exemplo acertadoentanto, ha nele uma impropriedade, visto que

sustentar uma caracterizacdo do direito como diftletivo ou individual homogéneo depende unicamen

do conjunto formado entre pedido e causa peteadato inconveniente de ndo permitir a existénaa d

direitos difusos, coletivos ou individuais homogénsenao no bojo de um processo, sendo que ndiviaxis

um direito difuso, mas uma mera pretensdo difusxpdica que € possivel a existéncia de direitosdifu

distinto da pretenséo difusa, explicando atravésumie exemplo de respirar ar puro, que é possivel a

existéncia de um direito difuso independente déepsdio difusa (ROCHA, Luciano Velasq@eproblema

da legitimidade para agir, p. 67).

403

404

405

406
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O que determina a classificacdo de um direito cdiifieso, coletivo e individual
puro ou individual homogéneo é o tipo de tuteldsgicional que se pretende
guando se propde a competente acéo judicial. Gu sefipo de pretensdo que se
deduz em juizo. O mesmo fato pode dar ensejo &ma&b difusa, coletiva e
individual. O acidente com o Bateau Mouché%\/que teve lugar no Rio de Janeiro
h& alguns anos, pode ensejar acdo de indenizadi&aliral por uma das vitimas do
evento pelos prejuizos que sofreu (direito indigidiomogéneo), acao de obrigacao
de fazer movida por associacdes das empresas idmdugue téminteresse na
manuten¢do da boa imagem desse setor na econamito(doletivo), bem como
acdo ajuizada pelo Ministério Publico, em favorvitia e seguranca das pessoas,
para que seja interdita a embarcagéo a fim de isEr&wm novos acidentes (direito
difuso)*%®

Logo, seria equivocado acreditar que uma mesmagsitufatica ndo possa resultar na
violacdo a interesses difusos, coletivos e indiisllsimultaneamerff®@ A separacao, ou
melhor, a categorizacdo dos interesses coletiatus sensuem trés espécies diferentes é
apenas metodologica.

As relacbes causais estdo tdo intimamente ligadasugn Unico fato pode gerar
consequéncias de diversas ordens, de modo queséglogue dele advenham interesses
mdltiplos. E o caso, por exemplo, de um dano aswmidor ou um acidente ecoldgico que
pode resultar em danos difusos e, ao mesmo tempaja@os individuais homogéné@s
Portanto, um direito € caracterizado como difusdeteyo ou individual homogéneo de
acordo com o pedidoformulado, tipo de tutela jucisethal e a pretenséo levada a juizo.

Portanto, ap6s o estudo dos direitos transindivédeasuas trés espécies, aponta-se a
importancia da tutela de tais direitos na atualesiace, direitos estes que podem ser tutelados

pelas acdes coletivas.

407 “O0 Bateau Mouche IV foi uma embarcacéo de turigyne naufragou na costa brasileira no dia 31 de

dezembro de 1988, mais precisamente na Baia deaBaia) no Rio de Janeiro, quando estava a camiho d
Copacabana. Das 142 pessoas a bordo, 55 morreia@edita-se que a embarcacéo estivesse superlotada,
além de apresentar uma série de falhas”.

408 NERY JUNIOR, Nelson. O processo civil no Codige Mefesa do ConsumiddRevista de Processop.

195.

409 | uiz Antonio Rizzatto Nunes afirma que se porreg® um vendedor de remédios anuncie um medicamento
milagroso que permita que o usuério emagrec¢a ados por dia apenas tomando um comprimido, sem
nenhum comprometimento a sua sadde. Seria um easoegdnacao tipicamente difusa, pois é dirigidala t
a comunidade. Agora, € claro que uma pessoa eipartpode ser atingida e enganada pelo anunizo: e
vai a farmécia, adquire o medicamento, ingere optonido e ndo emagrece. Nesse caso, esse consumidor
particular, tem um direito individual préprio, qtembém, obviamente, esta protegido. Ele, comaatitdé
um direito subjetivo, podera exercé-lo plenamenta base na Lei 8.078/90. Podera, por exemplo, $sgre
com acao de indenizacdo por danos materiais e sngMlUNES, Luiz Antonio Rizzatto. As acbes coletiva
e as definicdes de direito difuso, coletivo e imtlial homogéneo, p. 87).

419 Administrativo. Acdo Civil Publica. Interdependém Causal. Possibilidade de Violacdo Simultaneaals
de Uma Espécie De Interesse Coletivo. Direitos $difue Individuais Homogéneos. Relevante Interesse
Social — Legitimidade. Superior Tribunal de JustRacurso Especial n® 1.154.747-SP. 2009/0196749-9.

2. Rel. Ministro Humberto Martins, j. 06/04/20Iiario de Justica Eletrénicq Brasilia, 16 abr. 2010.
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4.6 Acao coletiva no direito norte-americano

A utilizacdo do direito comparado € extremamentejaacedora para as pesquisas e
contribui diretamente para o aperfeicoamento deitdinacional, principalmente no caso do
direito processual coletivo o direito comparadamdamental, especialmente ao direito norte-
americano das denominaddass actionsque influenciaram notadamente as a¢6es coletivas.

Conforme leciona o Professor Candido Rangel Dinamar

A ciéncia processual brasileira vive atualmenteisni® que nunca, uma grande
necessidade de se conscientizar das realidadesdénstes e tomar conhecimento
dos conceitos e institutos dos sistemas procesgdeaistros paises, com a finalidade
de buscar solucées mais adequadas para os proldendastica brasileifa’

As ag0Oes coletivas americanas, chamatkess actionexerceram, sem davida, grande
influéncia na elaboracdo da Lei da Acdo Civil Pédlipor essa razdo, o estudo de algumas
das suas peculiaridades é fundamental a fim dentjatama melhor compreensédo da tutela
coletiva no Brasil, a fim de garantir uma reflexaiais ampla sobre a acdo coletiva do direito
brasileiro, sem, no entanto, esgotar a matérialdas actions? e todas as discussdes sobre o
temd™.

As class action@mericanas tém origem bdl of peacedo direito inglés, que era uma
demanda que tratava de conflitos de pagamentosv@es te tributos entre camponeses e
senhores de terf4 na qual o autor da acao individual requeria qpeovimento englobasse
os direitos de todos que estivessem envolvidostigin| para que a questéo fosse tratada de

“1 DINAMARCO, Candido Rangellnstituicdes de direito processual civil 3. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2009. p. 28.

12 Na exposicdo de motivos (Justificacdo) do Progitd ei 3.3034/84, que em 1985 resultou a Lei daoAca
Civil Publica, apresenta a influéncia do institdio direito americano na legislacao brasileira: Breso-se
na experiéncia estrangeira alguns parametros gagitinacéo das associagdes as agoes civeis: asdiea
com o conceito de ‘representatividade adequadactldas actiondo direito norte-americano, atribuindo uma
certa dose de discricionariedade ao juiz. (Fedeus of Civil Procedure de 1966, n° 23) (MANCUSO,
Rodolfo de CamargoAcédo civil publica: em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultaraos
consumidores, p. 87).

413 No Brasil, ha uma tendéncia dalguns pretendepdaittacéo do sistema daekss actionsom as devidas
adequacdes, mas fica o alerta de que em untpaisistema processual decorrente da tradic@ividdaw
ndo se comporteeceber o sistema dakss actionga que pensado para o sistema juridicprocessual da
common lawsendo mais plausivel a corrente que admite oepsaccoletivo como a nova ramificagdo do
processo civil, poiantes este era somente individual passando hejetarsbém coletivo.

4“4 ARENHART, Sérgio CruzPerfis da tutela inibitoria coletiva, p. 142.
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maneira uniform®® e assim evitava a multiplicacdo de processosim&fif.

A class actioft’ pode ser compreendida como o remédio através alauqua ou mais

pessoas, devidamente representadas, iniciam o@mamha acdo em nome de um grupo de

pessoas, de uma classe, para obter a solucdo dendiito coletivo de interes$é

A referida acgéo foi regulada pela Regra 23 Elederal Rules of Civil Procedurepr

esta regra, para qualguer demanda deste tipo, dest@mpresentes concomitantemente sete

requisitos™.

Os requisitos sdo: 1) deve haver uma cf&ds@3 o candidato a representante da classe

415

416

417

418

419

420

As class actios estao regulamentadas basicamente pela Rule @8raF®ules of Civil Procedure de 1966,
gue sucedeu a Federal Rules of Civil Procedure988.1A Rule 23 prevé trés categorias de agOesivadet

a depender do direito a ser tutelado, sendo quefes dos julgados variam de acordo com o direito
protegido a saber: a trudass actioné aquela em que o direito € comum a todos osrariggs do grupo,
dada a indivisibilidade do objeto tutelado; a hgk{hibrida) € aquela em que o direito recai solbneobjeto,
mas que nao necessariamente € comum a todos osrosediabgrupo; nas spurious (espurias), por sua vez,
deve haver interesses diversos, em que as pegsoa$ngm para agir em juizo em conjunto, senddaise
direitos decorrem de uma questdo comum (VIGLIARséJMarcelo Menezes. Defendacifiss action
brasileira: limites propostos para o cédigo de essos coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; WATANABE, Kaz(Org.). Direito processual coletivo e o
anteprojeto de cédigo brasileiro de processos colebs. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 317).
MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizneio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interessegif

A General Motors foi obrigada a devolver aos an#s de adquirentes dos modelos 1977 dos carrok,Bui
Oldmobile e Pontiac a quantia de 200 ddlares, uem que, embora houvesse veiculado publicidade e
entregue panfletos e cartazes aos seus concegso@unciando tais modelos teriam revolucionarios
motores “Chevrolet”, bem mais modestos do que asmetidos; descobrindo-se tal fraude, um dos
adquirentes moveu a acdo de classe com suces&f)Oododlares, em Ultima analise, corresponderam a
diferenca de preco entre os motores ditos ‘revohdniios’ e mais potentes e os colocados efetivaamerd
automéveis. Outro caso bastante conhecido a emfabsaante do dispositivo intra-uterino dalkonedti

foi condenada por uma Corte americana a dirigaesediversos paises onde os havia vendido, poxeant
muitas mulheres havia causado graves problemasadige s inclusive esterilidade e até a morte, e 14
conclama-las a pleitear uma indenizacao pelos igagsofridos.

TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo Teixeira. Considefies sobre o direito norte-americaievista de
Processo S&o Paulo, n. 16, p. 183-190, 1979. p. 121.

Além das regras federais, os estados possuemsrpgiprias paras atass actios. Em alguns estados sao
exigidos requisitos mais brandos para a propositasademandas, como a necessidade de se tratarade u
classe numerosa e a verificagdo de que a via astnaitiva sera mais célere que a individual.

Para a existéncia de uma classe ndo ha necessidadee todos os seus membros sejam previamente
identificados ou identificaveis no principio do pesso. Significa apenas que 0s contornos geras classe
sejam delineados para ser possivel identificarmsendividuo faz ou ndo parte desta classe. Estaisitqg

tem a finalidade de identificar aqueles que devemirgimados sobre a existéncia da demanda, omseja
indenizados no caso de alguma condenacdo em din@&iDl, Antdnio.A class actioncomo instrumento

de tutela coletiva dos direitosas ac8es coletivas numa perspectiva comparaés).p.

Pressupde a existéncia de um nimero elevado thraiy possibilitando o tratamento processual tait
simultdneo, ha a chamaddass action pela qual seria possivel que uma decisdo indaididetasse
determinada classe de pessoas, mesmo que ela®sgamf parte do processo (NUNES, Luiz Antonio
Rizzatto.Curso de direito do consumidor com exercicios, p. 43).
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ser membro det%; 3) a classe ser tdo numerosa que a reunido de tedmembros por meio

de litisconsércio seja impratica¥@| 4) devem haver questdes de fato ou de direitauosma

todos os membros da classe representada, ou sej@saoas representadas devem ter o

mesmo interesse; 5) os pedidos ou defesas doanliég serem idénticos aos pedidos e

defesas da propria classe; 6) deve estar configuaadpresentatividade adequada, ou seja, o

autor deve ser capaz de defender adequadament¢eossses dos membros da classe que

estejam ausentes no procéSs@ste requisito exige que os pedidos e defesasitidastes

sejam idénticos aos pedidos ou defesas da propessed*, e, finalmente; 7) estar

configurada alguma das hipéteses estabelecidaalim@ss da lei federal que seréd analisada
adianté®.

Preenchidos todos os requisitos € emitida diass certificationque define os limites

da classe e o0 objeto da demanda, além de apomgresentante adequatioEsteclass

421

422

423

424
425

426

O candidato a representante da classe ser mengbmp brmalmente, um Unico autor pode exercer a
representacdo da classe, mas em algumas situacgessprudéncia exige um numero maior de
representantes, como forme de assegurar uma adegyasta defesa dos interesses e membros audeates.
class actiomorte-americana, o efeito da sentenca transitadpilgado atinge todos os membros da classe,
independentemente de seu resultado. Por esta rézéxigido que o representante tenha seu préprio e
individual interesse na lide, de forma que o residttambém o atinja. E de fundamental importancia a
verificacdo de que ndo ha conflito de interessé® enrepresentante e sua classe. Quando deteomijed
ndo ha adequada representacdo, pode ocorrer weimg@o de outro membro da classe que seja moral e
economicamente mais idéneo. A classe pode ser anddida em subclasses, cada qual com o seu
representante. A verificacdo da representatividabeuada é tdo relevante que pode ser feita inelapios

o transito em julgado da sentenca (GIDI, Antoicclass actioncomo instrumento de tutela coletiva dos
direitos: as acfes coletivas numa perspectiva comparada).p.

Nao é necessaria a demonstragdo de impossibilidadeunido, mas de uma acentuada dificuldade ou
inconveniéncia. Aclass actiondeve trazer efetiva economia judicial. Se a codirsia pode ser resolvida
eficazmente por meio de acdes individuais, ndorfeweotivos para se processatlass actionNao ha um
ndamero minimo de associados (GIDI, Antdrdoclass actioncomo instrumento de tutela coletiva dos
direitos: as acfes coletivas numa perspectiva comparada).p.

Ou seja, o autor deve ser capaz de defender atklageate os interesses dos membros da classe gjmrest
ausentes no processo; este requisito exige quedidgs e defesas dos litigantes sejam idénticopedislos

ou defesas da prépria classe. e, finalmente (GMDtPnio. A class actioncomo instrumento de tutela
coletiva dos direitos as acfes coletivas numa perspectiva compara@8).p.

BRAGA, Carlos Eduardo Faraco. A¢6es ColetiRevista de Direito do Consumidoy p. 289.

José Rogério Cruz e Tucci destaca as caraatadsieclass actiorem relagédo ao direito discutido em juizo,
dizendo que deve haver “necessidade de pluralididanteressados, podendo ser determinados ou
determinaveis, sendo impraticavel a atuacdo camjdiats interessados, porém o objeto devera guardar
relacdo com todos os membros integrantes do grdeeerd haver, ainda, a possibilidade de qualquer
componente da classe atuar, sem necessidade dizagito dos demais, bastando que seja titular de um
posicédo juridica analoga a dos demais; o juiz peasplos poderes, seja na conducdo da agdo, seja na
delimitacdo do objeto posto para sua apreciac@sségurado o devido processo através da repredentac
adequada, e os limites subjetivos da coisa julgamarem indiscriminadamente, desde que os membros
ausentes tenham sido devidamente notificados” (TIU@@3€é Rogério Cruz €lass actione mandado de
seguranca coletivo Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 34).

De acordo com o direito americano, para que ugda aoletiva seja aceita, 0 juiz precisa estar eocido,
entre outras coisas, de que o representante pam®sentar adequadamente os interesses do grujpdzem
Esse é, sem duvida, o aspecto mais importanteldss action@mericanas, tanto do ponto de vista tedrico
como pratico (GIDI, Antbnio. A representacdo adelquaas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de ProcessdSao Paulo, n. 108, p. 61-70, out./dez. 20026p. 6
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certification permite que o autor prossiga com a demanda, paisede, 0 processo devera
seguir a linha tradicional, ou seja, individual.

A verificacdo dos pressupostos de admissibilidadgdaks actione consequentemente
concessao dosertificationssao feitos pelo juiz na primeira oportunidade apéguizamento
da demanda.

Nesse momento, ao certificar a acao colétiva juiz fard uma avaliagdo preliminar e
prospectiva (futura) dos requisitos, verificandoosese houver interesses divergentes dentro
de um grup®® e se o candidato a representante tera condigdatudt*® adequadamente em
beneficio do grup®, pois caso o juiz verifique a inadequacdo da sgpacdo, a demanda
nao deve prosseguir na forma colefiva

O juiz ou tribunal pode designar uma audiénciaiprpara formar seu convencimento
sobre a conveniéncia da certificacdo. Existe ampassibilidade de uma acao individual, em
gue no decorrer do processo se verifigue tratardideito de classe, seja requerida a
certificacdo para prosseguir como demanda coletiva.

A decisdo de conceder ou naccertification € condicional e pode ser revogada a
qualquer momento em decorréncia de fato supervieni@ontra tal deciséo ndo héa recurso,
pois nos Estados Unidos apenas as sentencas @glidassa recursos.

A negativa docertification por falta de representante adequado ou de advogado
suficientemente qualificado nao impede a possdulel de sua obtengdo por outro
representante. Tanto o autor como o réu podem megoeertification, assim como este pode

ser concedido de oficio pelo juiz.

427 A certificagéo é a andlise do caso concretozaadi pelo Tribunal que decidira se aquela demaevia pode
assumir a forma de acgéo coletiva.
428 Alufsio Goncalves de Castro Mendes afirma queotesso civil coletivo brasileiro ndo dispde de dase
prépria e prolongada neste sentido, de modo pecMas naturalmente, os 6rgdos do Poder Judiciario
devem efetuar o controle dos pressupostos prodsssueondicbes da acdo, nesta Ultima se inserindo a
verificacdo da legitimidade das partes (MENDES, i¢itu Goncalves de Castro. A legitimacdo, a
representatividade adequada e a certificacdo mze$s0s coletivos e as acdes coletivas pasfleassta de
Processo Sdo Paulo, n. 209, p. 243-265, 2012. p. 257).
O juiz ira verificar a aptiddo dos patronos qué® idefender esses interesses, significa que apagfosta
ndo tera natureza coletiva até que o juiz decida eja tem condigdes de ser certificada como tale Es
requerimento pode ser feito seja em uma acdo pi@pdginalmente tanto na forma coletiva, quantac&o
individual (GIDI, Anténio. A class actioncomo instrumento de tutela coletiva dos direitasas acdes
coletivas numa perspectiva comparada, p. 193).
O magistrado podera analisar a adequacdo do empaese, pois € dever do juiz monitorar de perto a
adequacao do representante durante todas as tagpesogdimento, da propositura da acéo até o fitsde
controle deve ser feitex officio(GIDI, Anténio. A class actioncomo instrumento de tutela coletiva dos
direitos: as acdes coletivas numa perspectiva comparada2p.
“Primeiro, deve haver dois ou mais demandantesl@muandados, as partes que participam devem ter o
mesmo interesse ou créditos similares, o tribuealedconcordar que as reivindicagcbes multi-paridari
possam ser tratados coletivamente e, por fim, a®gpaevem ter o mesmo interesse ou reivindicacbes
semelhantes” (GIDI, Ant6nidA class actioncomo instrumento de tutela coletiva dos direitasas acdes
coletivas numa perspectiva comparada, p. 193)

429
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Interessante notar que mdass actionamericana a capacidade, a experiéncia na
matéria discutida nos autos, a reputacdo profiabien a dedicacdo do advogado do
representante também sao analisadas pelo juizagio da especial natureza desses direitos,
e para garantir a protecdo dos interesses dostass@ios Estados Unidos, o Ministério
Publico ndo tem legitimidade para a defesa deassers difusos e coletivos.

De todo o exposto, destaca-se que a legitimacaolass actionndo é caracterizada
pela coincidéncia entre o titular do direito mattke o autor da acdo, mas sim por um critério
objetivo que é o dadequacy representatiofrepresentacédo adequada), através do qual se
busca saber de fato se a parte presente em juine es condi¢cdes para representar aquela

categoria social.

4.6.1 Representacédo adequada nas class actions

A representatividade adequada corresponde a ap@daita, institucional e financeira
da parte na demanda coletiva, e tem como func¢dirman a preparacdo da parte de modo a
impedir processos coletivos frageis e incertospreudicariam a coletividade, pois o direito
deste pais é essencialmente jurisprudencial, esistita que torna ainda maior o peso de
cada decisédo; uma vez que um precedente enseja@raale decisbes posteriores idénticas,
muitas vezes decorrentes do efeito psicol6gicogguam nos juizés.

Flavia Hellmeister Clito Fornaciari conceituou gnesentatividade adequada como
uma qualidade apresentada pelo representante ward &m nome da sociedade ou do grupo
na defesa de interesses de ordem cofétiva

A representatividade adequ&fdunciona como um instituto legitimador da tutela
jurisdicional coletiva, que caracteriza um rigoemtado da legitimidade, pois a decisao

alcancara mesmo aquele que nao participou do E@dees

O requisito da representatividade adequada tererarigp sistema deommon law

432 GIDI, Ant6onio. A class action Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 4P1-49

33 FORNACIARI, Flavia Hellmeister ClitdRepresentatividade adequada nos processos coletiva§10. 188

f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Borela Universidade de S&do Paulo, S&o Paulo. p. 50.

Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/dispns/2/2137/ tde-24092010-133201/pt-br.php>. Aoces

em: 04 nov. 2013.

Qualquer membro da classe podera, seja de fandiaidual, seja em grupo, avocar a representatida

adequada, sendo desnecessaria a fixacdo de rggiétie, mesmo se se tratar de associacdo (MAGGIO,

Marcelo Paulo.CondicGes da acdocom énfase a acdo civil publica para a tutelantsresses difusos.

Curitiba: Juruda, 2005. p. 180).

435 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLEM, Linda.Os processos coletivos nos paises
de civil law e common law uma andlise de direito comparado, p. 300-301.

434
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apresentando-se como uma decorréncia natural dac¢pm dodue processOs
paises daommon lawexigem que o autor coletivo represeatiequadamente os
interesses do grupo, diante da auséncia dos intetesndo identificados e que

sequer serdo ouvidos em juizo. Por este motivo e aputribunais redobram a

atencdo no momento de verificarem a capacidadertiw coletivo**®

A comprovacdo dadequacy of representatigh requisito fundamental para agregar
sob os efeitos da deciséo judicial todos os memimasategoria, ainda que ausentes. Assim,
0 magistrado deve analisar se o0 autor é capazalieeete expor a lide em sua totalidade,
com o conhecimento e constancia compativeis coreadtutelado.

Em outras palavras, a adequacédo da representd@véaondicasine qua nompara a
certificacdo declass action de forma que a acdo ndo podera prosseguir seno gz se
manifeste sobre a configuracdo da representatigidatquada, demonstrando, portanto, a
relevancia que o principio tem para o direito narteericano, reforcando, ainda, o poder que
0 juiz tem nas acdes coletivas estadunidéfises

A representacdo adequada como requisito de adihdmile, embora ndo esteja
expressa na legislacdo patria, € utilizada no msst@orte americano sendo de grande
importancia para evitar que entidades desprovidaapdrato técnico, cientifico ou intelectual
prejudique as classes a que ndo sao vinculadasgmioga acao coletiva € um instrumento de
grande forca politico-social que tanto pode sdraaino extremamente prejudicial. Sendo

43 FERRARESI, EuricoAcdo popular, acdo civil pablica e mandado de seganca coletivo instrumentos
processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense€9.200.12.

43" Para que haja a adequada representacéo é necessanstatacdo de trés requisitos, conforme d@ao:
1) os membros presentes e nomeados na acdo devaongter que tém efetivo interesse juridico na
promoc¢édo daquela demanda, isto é devem dizer @os cazdes promovem agdo naqueles moldes (vinganca
pessoal, ou concorréncia desleal). 2) E inereriiguda da representatividade adequada a competéosia
advogados que conduzirdo a agdo, mormente aquelasta Neste particular, a Corte devera examumar s
bona fides e sua competéncia técnica, vale dizertemn condicdes de vencer os desafios que sdo
apresentados no desenvolver das acdes desta esBgciRara que esteja preenchido o quesito da
representatividade adequada, a Corte devera, anddaguar a inexisténcia de qualquer conflitorimbeno
interior da classe, cabendo a ela, alternativameitiglir a classe tal qual apresentada inicialreah tantas
subclasses que se fagam necessarias para o adggossieguimento da acdo, cada qual com regimeipropr
declass actionNesta hipétese, como ja teve oportunidade deldecBuprema Corte, no caso Eisen, a coisa
julgada sera incidente somente entre as pessogsooemtes do grupo original, que ndo estejam inatuid
nas novas subclasses (BUENO, Cassio Scarpinellala&s actios norte-americanas e as agfes coletivas
brasileiras: pontos para uma reflexdo conjuRevista de ProcessoS&o Paulo, v. 82, p. 92-151, abr./jun.
1996. p. 103).
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necessaria grande cautela na admissao, instrygégamento de uma acdo dessa natutéza

Feitas essas breves consideracdes acerca dotmsiuepresentatividade adequada,
pode-se concluir que, nos Estados Unidos da Amé&itagitimidade ativa para a propositura
da class actioné de qualquer integrante da categoria, indepeedt@mite de autorizacao
especifica ou de consenso unanime da classe raefadae

Resta-nos, portanto, analisar se no atual ordertarbegsileiro o juiz pode controlar a
representatividade adequada dos legitimados, paeafistratamente pela lei, caso mostrem-se
incapazes de desempenhar com exceléncia a fung@&prdsentar a coletividade, mediante a
exigéncia de requisitos ndo expressamente preuvistdei, como 0s critérios subjetivos de
prestigio, capacidade, histérico, credibilidaddteeautro$®.

4.6.1.1 Controle judicial da legitimidade ativa paa a propositura das demandas

coletivas

A partir do estudo daslass actions verificou-se que nos Estados Unidos, pais de
sistemacommon lawo magistrado tem o dever de analisar se o poséutta chamadeass
action tem condicdes de defender em juizo os interesspge &e propde e se o direito ali
defendido se vincula diretamente aquele que praEiEo.

Logo, neste sistema a representacdo pode sepéeitgualquer individuo, o particular
ou 6rgaos publicos, desde gue exista o controlezada pelo 6rgao julgador competente. O
controle da representatividade é uma forma de impeda representacdo insuficiente e

também evitar que diversos prejuizos sejam causaddasse e a criacdo de precedentes

438 Representatividade adequada. Esse instituto, dlescio do processo individual, alicerca no prazess
coletivo a legitimacédo, exigindo que o portador gizo dos interesses ou direitos difusos, coletigos
individuais homogéneos apresente as necessariadicdes de seriedade e idoneidade, até porque o
legitimado é o sujeito do contraditério, do quab narticipam diretamente os membros do grupo, oateg

ou classe de pessoas.

Embora a legislagdo atual brasileira ndo mencioxgressamente a representatividade adequada, ela
inquestionavelmente pode ser vislumbrada em nogueaslizem respeito a legitimagdo das associac@es. N
Cddigo projetado, a representatividade adequadaaesiplada aos requisitos objetivos que acompamisam
normas sobre legitimacdo e devera ser aferidajp@lajuando o legitimado for pessoa fisica e nd®esac
coletivas passivas (GRINOVER, Ada Pellegrini. Divgorocessual coletivo, p. 302-308).

Kazuo Watanabe afirma que nos paises do civildamente alguns paises adotam o critério da afedgao
representatividade adequada pelo juiz (Uruguai; grdendimento jurisprudencial, também Argentina e
Paraguai). A solucdo é adotada no Codigo Model®rdeessos Coletivos para Ibero-América. O Projeto
Brasileiro de Processos Coletivos acolhe esser@asgomente para o caso de legitimacdo da pesswa fis
(GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLEM, Linda. Os processos coletivos nos
paises deivil law e common law uma analise de direito comparado, p. 301).

439
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desfavoréaveis a clasée

No entanto, em se tratando de paise<idib law, mais especificamente do Brasil,
questiona-se a possibilidade desse controle jutliciapelo qual o juiz afere a
representatividade adequada, pois aqui, bastgraenchimento dos critérios elencados pela
lei.

Duas formas de controle desta representatividadquadia se mostram possiveis: a
que admite o controle prévio pelo legisladopd legi3, indicando quais 0s requisitos
necessarios a fim de legitimar determinado corpernmediario a atuar em nome de uma
coletividade; ou mediante o controle topico do jiaige judi$ que, ante as especificidades do
caso concreto, avalia se aquele que se apresemtaase condicbes para cumprir a
representacdo adequadamé&ntePode-se, outrossim, cumular tais formas de clentro
instituindo um sistema misté

Na forma de controle da legitimidade do tippe legis o sistema € bem simples e
basta que haja previséo legal, para o ente segadavado legitimado a propor a acéo.

Ja na forma de controle do tippe judis a andlise da legitimidade ocorre em duas
fases: Primeiro verifica-se se ha autorizacéo lpged que determinado ente possa conduzir o
processo, depois o juiz faz o controle in concot@adequacao da legitimacéo, utilizando-se
de critérios tais como a exigéncia de um vincul@fil@dade entre o legitimado e o objeto
litigioso**, esse critério € chamado de pertinéncia tent&t{gar item 4.2.2.1).

A barreira a esse mecanismo € a auséncia de prdeg a respeito, de forma que o
magistrado estaria aplicando restricdes ao acegssdicdo sem fundamento, de acordo com
critérios subjetivos. Tal faculdade, se aplicaddisicriminadamente a litigios de efeitos tao

amplos, poderia desviar as acdes coletivas deohgetsvos e inutiliza-1as®.

440 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional tigitimac&o coletiva e as acdes coletivas passiuas
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.Processo civil coletivo Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 97.

441 A discussdo ganhou félego com a ampliacdo ddedegitimados da LACP pelo CDC que, em seu art§82
1°, admite a dispensa pelo juiz do requisito dacpréstituicdo, quando haja manifesto interesseabkoci
evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do,danpela relevancia do bem juridico a ser protegid

442 Neste sentido, Kazuo Watanabe afirma que a aterifgfste requisito pode ser feita pelo juiz ou pelo
legislador, mediante a pré-fixacdo em lei dos r&tps para a legitimacao (GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda.Os processos coletivos nos paisesaeil law e common law
uma analise de direito comparado, p. 300).

443 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicionad degitimacéo coletiva e as acdes coletivas passpa
97.

444 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional tegitimacédo coletiva e as acdes coletivas passpas
97.

44> DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo,
p. 211-212.

446 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional tegitimac&o coletiva e as agdes coletivas passjas
97.
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Neste sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria adrade Nery entendem que pelo
fato da legitimacdo coletiva sape legi§”, ou seja, ndo cabe ao magistrado aferir,
casuisticamente, a adequacao da representacdoo pegsslador, previamente, estabeleceu
um rol legal taxativo de legitimadés

No Brasil, segundo Leonardo Roscoe Bessa

optou-se por atribuir a legitimidadepe legis a determinadas pessoas. [...] Ndo se
adotou, portanto, o sistema da ‘adequada represégdae’, em que o magistrado
examina, no caso concreto, a presencga de requisitos credibilidade, idoneidade,
e capacidade do autor coletivo: procura-se impedajuizamento de demandas
temerarias ou de discussdo de interesses de le@meia por parte sem condicfes
técnicas minima¥’

A legitimidade é de fato atribuida por lei, masduiem defenda a possibilidade do
controle da representatividade adequada pelo madstno caso concreto e que tal

possibilidade ndo seria incompativel com o ordemaonpiridico patrio, como explica Ada

Pellegrini Grinover:

Afastando-se decididamente do modelo norte-amaridampt ouf*® e doopt in**
dasclass actions for damages sistema brasileiro escolheu um critério aderént
sua propria realidade socioecondmica, levando emideracdo as deficiéncias de
informacdo e de politizacdo do corpo social, aguidades de comunicacdo, os
préprios esquemas da legitimagiiee ndo contemplam o controle do juiz sobre a

447 E ainda que “a legitimidade é aferivel ope leistando & associacdo preencher os requisitdda®na lei
para considerar-se legitimada ativa para a ACRpatrario da agdo de classtaés actioh norteamericana,
onde essa legitimidade € aferivel ope judicis, aimdp ao juiz verificar se a associacdo possui aaeg
representatividade dos membros e da classe quesesia. As limitacdes a legitimacgao das associgidias
a propositura da ACP sdo apenas e tdo-somentetipslatas na norma ora comentada (constituicdo na
forma da lei civil ha pelo menos um ano; incluséaire suas finalidade institucionais, da defesadalos
direitos protegidos pela LACP). Ndo tem lugar, per ilegal, outra exigéncia ou distin¢cdo, prinaipathte
tendo em vista a qualidade da entidade, que rgstainegitimacdo para agir das associacfes, fosa da
hip6teses expressamente enunciadas na norma sok’eERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade.CdAdigo de Processo Civil comentado e legislacao extagante, p. 1.443).

4% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@hdigo de Processo Civil comentado e
legislacéo extravagantep. 1.443.

Neste sentido: MANCUSO, Rodolfo de Camarggéo civil publica: em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores, p. 106; YBERI, Elton. O novo processo civil coletivo S&o
Paulo: Malheiros, 2007. p. 219-227); VIGLIAR, Joddarcelo Menezes.Interesses individuais
homogéneos e seus aspectos polémic®&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 61-69.

449 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia LimaEBSA; Leonardo Roscodlanual de direito

do consumidor, p. 487.

Ada Pellegrini Grinover afirma que o critério dot @ut consiste em permitir que cada individuo, imenda

classe, requeira em juizo sua exclusdo da demanetava, de modo a ser considerado terceiro, nEiteua

coisa julgada (GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABEKazuo; MULLENIX, Linda. Os processos

coletivos nos paises davil law e common law uma andlise de direito comparado, p. 239).

Ada Pellegrini Grinover afirma que o critério dptan possibilita aos membros do grupo, devidamente

notificados, que ingressem voluntariamente na dedmanletiva, tornando-se partes e sendo, assitmdosl

pela coisa julgada, favoravel ou desfavoravel (GRUWER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo;

MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises deil law e common law uma analise de direito

comparado, p. 239).
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‘representatividade adequada’ do portador em juizados interesses coletivos?

Ao mesmo tempo, apos afirmar que embora nosso amtamnto juridico ndo adote de
forma positiva o controle da representatividadea Aellegrini Grinover® afirma que esse
mesmo sistema ndo exclui a possibilidade da remaas@ adequada ser objeto de analise
pelo julgador, como ocorre no caso das associagiggipalmente quando a associacdo
autora ndo detém seriedade, credibilidade ou camkeato técnico.

Além disso, o magistrado também realiza esse extmepresentatividade adequada
guando analisa se ha relevancia social dos inegedsfendidos quando da atuacdo do
Ministério Publico na defesa dos direitos individuaomogéneds.

Luiz Manoel Gomes Junior também adere ao entendom#dsm que no ordenamento
juridico brasileiro € possivel ao juiz avaliar staepresente a representacdo adequada para
determinado legitimado atuar na defesa de diratdstivos®™. O Anteprojeto do Cdodigo
Brasileiro de Processos Coletivos abarca a consageapossibilidade de controle pelo‘fiz

Especificamente com relacdo as associacfes cipsireeira forma de controle de
representatividade adequada € patente na legislag@®ileira. Afinal, a lei enumera os
requisitos necessarios a sua legitimacdo ativabelgicendo dois critérios objetivos: a
constituicdo ha mais de ano e a vinculagdo da pg@movida com a finalidade social da
associacao.

Todavia, nada diz a lei quando legitima o Minisidfublico, a Defensoria Publica,

452 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa do meio ambiesiejuizo como conquista da cidadamavista CEJ
Brasilia, v. 3, n. 9, set./dez. 1999. Grifo nosBisponivel em: <http://www2.cjf.jus.br/ojs2/indekgp/
revcej/article/viewArticle/244/406>. Acesso em:ra@r. 2013.

53 Ada Pellegrini Grinover continua: “Vé-se dai quemlenamento brasileiro ndo é infenso ao contrale d
legitimacéo ope judicis, de modo que se pode afigma no modelo do direito comparado, que atritaaiu
juiz o controle da ‘representatividade adequadatg@os Unidos da América, Cédigo Modelo para Ibero-
América, Uruguai e Argentina) pode ser tranquilaimexdotado no Brasil, na auséncia de norma impaditi
Alias, ndo é irrelevante lembrar que os princigiesais do direito configuram fonte de direito, tersnos do
art. 4° da Lei de Introducéo do Cédigo Civil braisd, sendo que a defining function do juiz noscpes0s
coletivos é uma de duas principais caracteristi¢@RINOVER, Ada Pellegrini. Acdes coletivas ibero-
americanas: novas questdes sobre a legitimac&misajulgadaRevista Forense Rio de Janeiro, v. 98, n.
361, p. 3-12, maio/ jun. 2002. p. 6).

454 GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas iberoainanas: novas questdes sobre a legitimacéo isa co
julgada.Revista Forensep. 5-6.

455 GOMES JUNIOR, Luiz ManoelCurso de direito processual civil coletivoRio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 75.

450 “Art. 20, § 2° Na andlise da representatividadegadda o juiz devera analisar dados como: a- a
credibilidade, capacidade, prestigio e experiémaalegitimado; b- seu histérico na protecédo judiga
extrajudicial dos interesses ou direitos dos memdmgrupo, categoria ou classe; c- sua condutaugros
processos coletivos; d- a coincidéncia entre cerésses dos membros do grupo, categoria ou classe e
objeto da demanda; e- o tempo de instituicdo dacasgsio e a representatividade desta ou da peissma f
perante o grupo, categoria ou classe. § 3° - Ognéisara a existéncia do requisito da represeiciade
adequada a qualquer tempo e em qualquer grau @edineento, aplicando, se for o caso, o disposto no
paragrafo 4° do artigo 3°".
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pessoas de direito publico, autarquias, fundac@esooiedades de economia mista para fins
de atuacdo em acao coletiva, muito embora hajantem@&mento de que nao se trata, nesses
casos, de legitimacdo para qualquer causa, masaspquelas vinculadas as missbes
institucionais dessas entidades. Com relacdo asiagées, Ada Pellegrini Grinover afirma

que:

O art. 82, § 1°, do Cadigo de Defesa do Consunmpe@omite ao juiz dispensar a
associacdo do requisito da pré-constituicdo ha pwlaos um ano, quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dintenséacaracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegid@nAlise atribuida ao juiz no caso
concreto, para o reconhecimento da legitimacad, msitito proxima do exame da
representatividade adequada, podendo-se afirmaagoatrario sensuo juiz pode
negar a referida legitimacdo, quando entender n&septes 0s requisitos da
adequaca®’

Conclui-se, portanto, que o controle judicial dapresentatividade n&o foi
recepcionado pelo sistema juridico brasileiro, xocgo caso das associagfes. Logo, o
legislador patrio adotou o sisterope legis no qual, os entes legitimados a propositura séo
previamente designados, mas diante da analisenudencial ha sim uma tendéncia de se
consagrar expressamente esse controle julfiicial

Embora ndo exista previsédo legal, € valido lembter ha um principio advindo do
devido processo coletivo, pelo qual, o direito de @tado, de ser ouvido e de apresentar
defesa em juizo sdo substituidos por uma direiteedeitado, ouvido e defendido através de
um representante, mas ndo por um representantgug@uainas o grupo deve ser representado
por um representante adequdto

E ainda, a falta de legitimacé&o coletiva ndo pagtarg automaticamente a extingado do
processo coletivo, sem o exame do meérito em razdorelevancia das questbes que se
discute, deve, entdo o magistrado, providenciarbstguicdo do legitimado pelo Ministério
Publicd®.

Conclui-se, portanto, que embora ndao haja previegal, a partir de um sistema
constitucionalizado e em respeito a0 acesso agustiao principio da protecdo a pessoa

humana, adotar-se-ia a ideia de Antonio Gidi, aghpio, até que se solucione a questéao,

4" GRINOVER, Ada Pellegrini. AcBes coletivas iberoaivanas: novas questdes sobre a legitimacao isa co
julgada.Revista Forensep. 3-12.

458 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional tgitimacédo coletiva e as acdes coletivas passpas
97.

4% GIDI, Anténio. A representacdo adequada nas agistivas brasileiras: uma propostaevista de
Processop. 68.

40 GIDI, Ant6nio. A representacdo adequada nas agBéstivas brasileiras: uma propostaevista de
Processop. 68.
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mesmo porgue nao seria légico prosseguir com ummeai@a coletiva se ausente o requisito
minimo da legitimidade.

4.6.1.2 Requisito para controle judicial da legitindade ope jucis Pertinéncia tematica

Embora ja tenha se afirmado anteriormente que ailBndo se adota o controle
judicial da legitimidadeope jucis(que pode adotar critérios para verificacdo ddaifeiglade,
sendo um deles a pertinéncia tematica), a jurigorid, inclusive do Supremo Tribunal
Federal tem exigido este requisito, que é o vindelafinidade entre o objeto da demanda
coletiva e o legitimado, ao que eles tém chamadpehtinéncia tematicd™, o que seria uma
forma de controle jurisdicional da adequacgéo deesemtacat.

De fato, ndo é incomum o ajuizamento de acdesicatepor entidades que nao
revelam qualquer comprometimento real com a deflesainteresses transindividuais ou,
mesmo, idoneidade técnica ou financeira para condom €xito a demanda coleti¥a

Diante desta dificuldad® na apreciacdo das acdes civis publicas, passawsgir a
comprovacado da pertinéncia tematica, ndo como ummales referéncia ao estatuto social de
uma dada associacdo, mas como um verdadeiro viantr® a atividade de representacéao da
entidade legitimada com o proprio objeto da aca@mave.

Afirmar que € possivel o controle judicial da reygrtacdo adequada, significa que o

61 André Ramos Tavares afirma que a pertinéncia teanéefere-se & necessidade de demonstragéo qumsal
legitimados, como as entidades de classe e asdayafies sindicais, de que o objeto da instituigioda
relacéo (pertinéncia) com o pedido da acéo dinetpgsta por referida entidade (TAVARES, André Ramos
Curso de direito constitucional p. 307). A pertinéncia tematica é amplamentazatiia no controle de
constitucionalidade brasileiro, € uma exigéncigude o 6rgao que pretende discutir a constitucidadé de
uma lei demonstre claramente que a decisao fimdlatdigacdo direta com o interesse e com a atieidad
desenvolvida pelo érgéo ou ente.

%2 Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Incomsibnalidade n°® 2.482-MG. Rel. Ministro Moreiravas,

j- 01/10/2002Diario de Justica Eletrénicq Brasilia, 25 abr. 2003.

DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeGurso de direito processual civil processo coletivo,

p. 211-212.

VENTURI, Elton.O novo processo civil coletivoS&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 220.

Neste sentido, afirma Ada Pellegrini Grinover: &eid, problemas praticos tém surgido pelo manejo de

acOes coletivas por parte de associacdes que, andb@decam aos requisitos legais, ndo apresentam a

credibilidade, a seriedade, o conhecimento técrientifico, a capacidade econdmica, a possibiliddele

produzir uma defesa processual valida, dados sessésses que constituem as caracteristicas de uma

“representatividade” idénea e adequada. E, mesmatuado do Ministério Publico, tém aparecido casos

concretos em que os interesses defendidospagtpietnao coincidem com os verdadeiros valores sociais a

classe de cujos interesses ele se diz portadouigm jAssim, embora ndo seja esta a regra gemlé maro

que alguns membros do Ministério Pablico, tomadesxicessivo zelo, litiguem em juizo como pseudo-

defensores de uma categoria cujos verdadeiroegses podem estar em contraste com o pedido. &8 ¢

como esse, € que seria de grande valia reconhecplizao controle sobre a legitimacdo, em cada caso

concreto, de modo a possibilitar a inadmissibil@lath acdo coletiva, quando a “representatividaade” d

legitimado se demonstrasse inadequada (GRINOVER, Rellegrini. A¢des coletivas ibero-americanas:

novas questdes sobre a legitimacéo e a coisa pilBadista Forensep. 3-12).

463
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juiz pode averiguar se determinada parte seridinggiou ndo para propositura de acgéo
coletiva em razdo da inexisténcia de pertinénaiaatiea, e para tanto cabe ao possivel
legitimado comprovar que existe um link entre ceesgus objetivos perqueridos e o direito
material a ser tutelado naquela demétida

Somente seria possivel a adocao desse critériateaméao ao principio constitucional
do acesso a Justica e da maxima efetividade degodirfundamentais, e desse modo, a
analise da pertinéncia tematica seria realizada pelgistrado, junto com o critério legal, de
forma que possibilite que a tutela coletiva promavmisca dos direitos da coletividade.

No entanto, embora seja de extrema utilidade @utst ndo podemos concordar sua
aplicacdo no sistema processual brasileiro, pasto @ém de ndo haver previsdo para tanto, a
pertinéncia tematica é um instituto analogo aaréstees de adif, e bastaria a andlise deste,
que como uma das condi¢cdes da acao, para evitartplioacdo de demandas em que o
possivel legitimado ndo se relacione diretameme c@bjeto a ser discutido.

Quanto a legitimidade pelo critérope legisséo legitimados para propositura de acéao
coletiva em defesa do consumidor os entes do2ado8 DC?, pois nem a Lei da Acao Civil
Pdblica nem mesmo o Cdodigo de Defesa do Consunexigem qualquer requisito para
propositura da agéo coletiva, exceto no caso daxiagdes (ver capitulo 6.6).

E ainda, o instituto da pertinéncia tematica egtaimente ligado ao sistema norte-
americano, daslass actionssendo que o legislador brasileiro procurou adagiguns de
seus institutos a realidade brasileira.

No entanto, algumas peculiaridades precisam sastagsve melhor adaptadas ao
ordenamento juridico brasileiro, pois nos Estadoglts adota-se o sistema de precedentes
comuns do sistemaommon law enquanto que no Brasil adota-se um sistema lastan
diferenciado e particular do sistema da civil laamno por exemplo, com relacéo a exigéncia

de pertinéncia temética pelo sistema brasileiro.

%% Sypremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Incomsiinalidade n® 2.747-DF. Rel. Ministro Marco Aimél
j- 16/05/2007 Diario de Justica Eletrénicq Brasilia, 17 ago. 2007.

%6 Neste sentido, Gilmar Ferreira Mendes a relacdo pdginéncia tematicaassemelha-se muito ao
estabelecimento de uma condicdo de acdo — andhlgaz, ao interesse de agir —, que ndo decorre dos
expressos termos da Constituicdo e parece senlestia natureza do processo de controle de normas
(MENDES, Gilmar FerreiraManual de direito constitucional S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.
159).

467 Ministério Plblico Defensoria Publica, Unido, Efts, Distrito Federal, Municipios, autarquias, ezsps
publicas, fundagdes ou as sociedades de economstia enassociacdes.
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5 A LEGITIMIDADE ATIVA NO PROCESSO CIVIL TRADICIONA L E NA
TEORIA GERAL DO PROCESSO

Apos analisar as agbes coletivas do direito namer@ano, passa-se ao estudo da
legitimidade das a¢Oes coletivas brasileiras. Raranar a tutela jurisdicional é necessario
que o interessado tenha legitimidade. Mas como letiidade poderia ter seus direitos
defendidos?

O processo civil tradiciondt tem como regra geral legitimidade ordinaria, que
consiste na hip6tese em que o proprio individuotgue seu direito lesado atue no polo ativo
da demand@.

Logo, a legitimidade nos processos coletivos, ertude da especial natureza dos
direitos envolvidos e de sua relevancia ndo podeikear mesma técnica, pois utilizagdo de
tal técnica na demanda coletiva seria impossivealaado da indeterminabilidade dos sujeitos
nos direitos transindividuais ou mesmo pela imgmisdade de reunir todos os membros da
classe ou grupo em regime de litisconsércio.

Para solucionar tal impasse, coube ao legisladatifioar o instituto processual da
legitimidade definir o polo ativo da demanda e #orpossivel a demanda coletiva e a
reparacao dos prejuizos causados a coletividade.

Assim, a lei apresentou como solucdo conferirilagiiade a determinados entes, para
que em nome préprio atuem no polo ativo da acdm@me da coletividade para pleitear os
direitos coletivos dos consumidotésle modo a garantir a defesa.

Logo, a legitimidade na tutela coletiva € um dostps cruciais do processo civil
coletivo, ponto de intenso debate em razdo daewmdudo direito a ser tutelado e pelo enfoque
diferenciado dado a legitimidade no processo aaetalém de ser um tema bastante
moderno.

Desse modo, surgem algumas questfes a serem pensada

1) seriam as regras basicas da legitimagcdo previstaCddigo de Processo Civil

%8 A tutela coletiva visa propiciar um mais adequadesso a justica e os seus institutos fundameatais
mecanismos de tutela coletiva podem até ser esiaddd forma comparativa ou a luz dos institutos
fundamentais do processo civil, embora muitas velm&em sofrer algumas adaptacdes ou até mesmo
alteracdes pelo fato de terem surgido em um mon@ntque se prezava a tutela individual.

49 MANCUSO, Rodolfo de Camargécao civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultura
e dos consumidores, p. 205.

470 ALVIM, Eduardo Arruda. Anotacdes sobre as perglagies e os caminhos do processo civil contemporaneo
- sua evolugéo ao lado do direito matedvista Ciéncia Juridica e Social da Uniparp. 527.
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vigente, adequadas perante um sistema em que laritiide nem sempre é
aferivel?

2) Como associar os conceitos tradicionais domsteodificado, em que prevalece o
critério individual & nova realidade?

3) Ha justificativa para diferenciacao do tipo dgifimidade, considerando a espécie
de direito envolvida — difuso, coletivo ou indivalthomogéned?

Portanto, o presente trabalho tem como objeto nelgyoa esses questionamentos ou
pelo menos apontar um caminho, nas questbes emoqdeeito ainda ndo consegue
responder.

Para responder aos questionamentos e analisamiieigiie no processo civil coletivo,
€ preciso outrora enfrentar a questdo da legitideidao processo civil e sua classica
dicotomia (ordinaria e extraordinaria) e entendesistematica do referido instituto no
Processo Civil classico, para depois passar asandéi legitimidade para agir nos processos

coletivos, e seu regramento especifico.

5.1 Legitimidade na teoria geral do processo

Para que os litigantes possam extrair do processitidade social almejada, isto €, a
pacificacdo do conflito de interesses, é necessfu® os jurisdicionados preencham aos
requisitos pré-estabelecidos pelo Direito ProcésSivl sem 0s quais 0 processo ndo estara

apto ao seu prosseguimento e posterior julgarfiérdéo as chamadas condi¢cdes da“agao

471 Ha justificativa para a diferenciacdo do tipo @gitimidade em consonancia com a espécie de direito
envolvida - difusos, coletivo ou individual homogéf? (GOMES JUNIOR, Luiz ManodCurso de direito
processual coletivoRio de Janeiro: Forense, 2005. p. 33).

Quando faltar qualquer uma das condi¢cBes daaajéa citadas, diz-se que o autor é carecedor,destio

assim, como principal conseqiiéncia a ndo apreci@dg#eérito do pedido.

473 Se, sem a intervencado dos 6rgaos jurisdicionadsitor sofreria prejuizo (dano injusto), tem ekeriesse de
agir. Pode bem ser que, ndo obstante ter interbssglte a pretenséo a tutela juridica, ou tpredensao a
tutela juridica e o interesse de agir senldgitimatio ad causamMuitas vezes, quando se diz que a pessoa
carece a acao, é a falta de legitimacéo a causanpmutras vezes, € a falta de pretenséo a turéthca, que
€ anterior logicamente ou a falta de interessegite também logicamente anterior. Se o autor séteéipa
legitimacdo a causa, a acdo é improcedente (méigisglmente nédo repelida sem exame de méritp.q...
que cobra judicialmente a divida, que o réu espawato a pagar, nao se acha na situacdo de quemg se
intervencao do juiz, sofreria prejuizo (falta-lheeresse de agir), se bem que tenha a pretensétela t
juridica. Se houvenora debitoris de que Ihe nasceu a acao, mas o devedor sefipmnt solver a divida,
com juros e outras consequéncias da sua morapagitara da acao, que o credor tem, da-nos o exedepl
concorréncia de pretenséo a tutelar juridica ecéle,asem interesse de agir. Logicamente, temosnsd@b a
tutela juridica (sim), interesse agir (sim), acginj. O “ndo” intercalar corta, desde ai a intep&ndo juiz,
de modo g eu ndo se passa ao resto do mérito (MIPANPontes deComentarios ao codigo de processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 44).

472
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sob pena de ser o autor carecedor da‘dgéo

As condicdes da ac8dsao requisitos da existéncia de direito ao exercia funcao
jurisdicional sobre determinada pretensao de dimpiaterial’®. Sem elas, as partes nao tém
direito a jurisdicdo, nem a um provimento jurisdi@l que possa vir assenhorea-las do bem
da vida postuladd.

Sao trés as condi¢des da acao: legitimidade comfigma das condigbes da at&o
juntamente com a possibilidade juridica do pedido ateresse processtial Assim, o

instituto da legitimidad® configura uma das condicbes da d¥adNessa linha, Moacyr

47 Importante destacar que neste tipo de argiicaioecsq analisa é se existe ou ndo as condicbesidaeac
segundo Humberto Theodoro Janior, que o fendmeroaancia de acdo nada tem a ver com a existéacia d
direito subjetivo afirmado pelo autor, nem com agbeel inexisténcia dos requisitos, ou pressuppsias
constituicdo da relacdo processual valida. E siimagie diz respeito apenas ao exercicio do dideitacio e
que pressupde a autonomia desse direito (THEODOROQAR, Humberto.Curso de direito processual
civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. | iBegeral do direito processual civil e processo de
conhecimento, p. 52).

As condi¢cBes da acéo sdo requisitos indispenspaessque se possa exercer o direito a jurisdigéowstas

a obter um determinado bem da vida. Funcionam coma espécie de filtro garantidor dos direitos do
cidaddo, uma vez que visa garantir que a jurisdigése exercera através de uma agéo validamermterpe
ndo qualquer acao.

A questdo das condi¢Bes da agdo é particularnmeei@ssante no tocante as acdes coletivas, umguesz
fica mais evidente a dificuldade do processo tigidlicional para tratar essas agdes.

Ha trés teorias tradicionais que explicam as icded da acdo: a) teoria concretista; b) teori&ra@bssta; c)
teoria eclética ou mista. Para a primeira tear@mcretista o direito de acdo se fundamenta no direito
material. Em outras palavras, os precursores destea confundiam procedéncia do pedido com cormrdicé
da acdo. O direito de acao era considerado comi@iboca um julgamento favoravel. t&oria abstrativista

por sua vez, preconiza que o direito de acdo ekidgiependente do direito material. Para ela, oitdide
acao é o direito a um provimento judicial, qualqdecisdo. J& para a terceira teoriackéticg o direito de
acdo é o direito a um julgamento de mérito (faveréu desfavoravel); entende esta corrente que as
condi¢Bes da agdo sdo condi¢des para o exame do.riSta terceira teoria foi bastante criticadante da
dificuldade em se distinguir, na pratica, casosaténcia de a¢éo dos casos de improcedéncia daGm#&o

se consegue distinguir o exame da possibilidaddigar do pedido (que é uma condigdo da ag&o) d@anér
da causa? Na pratica, essa analise torna-se implbssi

Por isso, uma outra teoria foi desenvolvida nosBra teoria da assercdoPara aeoria da assercgoas
condicdes da acao devem ser analisadas com bas#sapes afirmacfes das partes; para esta teovidana
que se falar em producdo de provas para andliseatabcfes da acdo. Desta forma, se com o que foi
alegado pelo autor, as condi¢8es estiverem presqrusterior analise sobre sua veracidade serideoada
deciséo de mérito.

GRECO, LeonarddA teoria da agéo no processo civilSdo Paulo: Dialética, 2003. p. 18.

Neste sentido afirma Fredie Diddie Junior que égitimidade para agiafl causam petendiuad agendum

€ condigdo da acéo que se precisa investigar nteate subjetivo da demanda: os sujeitos. Nao lastase
preencham os ‘pressupostos processuais’ subjgtiaes que a parte possa atuar regularmente em Hizo.
necessario, ainda, que os sujeitos da demandaraséen determinada situacdo juridica que lhes aetari
conduzir o processo em que se discuta aquela oejacdica de direito material deduzida em juizoa E
‘pertinéncia subjetiva da acdo™ (DIDIER JUNIOR giie.Direito processual civit teoria geral do processo

e processo de conhecimento. Salvador: JusPodivde, 20179).

Para aqueles que, segundo as mais modernas coasqupcessuais, entendem que a acao nado € o direit
concreto a sentenca favoravel, mas o poder juridecobter uma sentenca de mérito, isto €, sentpnga
componha definitivamente o conflito de interessepi@tensado resistida (lide), as condicbes da sig@trés:
possibilidade juridica do pedido; interesse de adigitimidade de parte (THEODORO JUNIOR, Humberto
Curso de direito processual civil p. 53).

480 ASS|S, Araken de. Substituicdo processRalista Dialética de Direito Processuap. 10.
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Amaral Santos afirma que

a terceira condicdo do direito de acdo é a quadidaara agir, legitimidade ou
legitimacéo para agitdgitimatio ad causajn O autor deve ter titulo em relagdo ao
interesse que pretende seja tutelado. Por outtagras, o autor devera ser titular do
interesse que se contém na sua pretensdo comaelag&u. Assim, a legitimacgao
para agir em relacao ao réu devera corresponagitariacio para contradizer deste
em relacdo aquele. Ali, a legitimacdo ativa; adggitimacdo passiva. [...]. Sdo
legitimados para agir, ativa e passivamente, aktés dos interesses em conflito:
legitimacéo ativa terd o titular do interesse adidim na pretensdo, passiva tera o
titular do interesse que se opde ao afirmado rtemsac'®?

De acordo com Enrico Tullio Liebman, o problema ldgitimidade consiste em
individualizar a pessoa a quem pertence o interdssair, € a pessoa em relacdo a qual esse
interesse existe, € um problema que decorre dangdist entre a existéncia objetiva do
interesse de agir e a sua pertinéncia subjétiva

Por conseguinte, o direito de acdo somente podexsecido por aquele que se afirma
titular do direito materidl®. Dai decorre o conceito formulado por Enrico Tulliebman
segundo o qual a legitimidade para agir € uma dagigdes necessarias para que 0 processo
seja conduzido até a sentenca de mérito; é ariitatie ativa e passiva da atdoou ainda,
segundo Alfredo Buzaid que a legitimidade é peniiie®* subjetiva da aca®.

Ainda que seja de suma importancia o estudo dasiderondi¢cdes da acéo, quais
sejam, interesse processual e possibilidade jaride pedido, por uma questdo de corte,

faremos, por ora, apenas a analise da legitimidade.

“81 para Francesco Carnelutti, a legitimag&o coneistsituacido em o agente ou o proprio paciente @evesio
ser sujeito de uma relagao juridica concernentbemo sobre que se desenvolve o fato, a fim de oee es
produza determinadas consequéncias juridicas. idegéo fecha, assim, o ciclo dos requisitos Est&itdo
fato e completa a ligagédo deste com a situacadigarinicial, no sentido de que para determinadtssf ou
melhor, para determinados atos juridicos, a leiqudro premissa necessaria ndo propriamente quenteag
€ 0 paciente possam ser, mas sim que sejam, de$asnjeitos da situacao juridica inicial (CARNELL,
FrancescoTeoria geral do direito. Traducéo Antbnio Carlos Ferreira. Sdo Paulo: £,€1999. p. 384).

482 SANTOS, Moacyr AmaraPrimeiras linhas do direito processual civil Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 173.

83 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil Traducdo Candido Rangel Dinamarco. S&o
Paulo: Malheiros, 2005. p. 157.

484 candido Rangel Dinamarco afirma que da relacae efiteito material e condicdes da ac&o, nitidament
inspirada na instrumentalidade dos institutos pseais ao direito material, decorre a estreita>idade
entre os conceitos de parte legitima e parte @#alimaterial no sentido de que, salvo em casospexanais
(legitimidade extraordinéria e substituicdo prooefs terdo legitimidade ativa e passiva para azaguelas
mesmas pessoas que sejam titulares da relagddcgurglibstancial posta com objeto do juizo.
(DINAMARCO, Candido Rangelitisconsoércio. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 28).

8> | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civi] 2005.

86 Basta que exista pertinéncia refletida na inieiaire o autor e o titular do direito questionadgja por
identidade entre ambos, seja por expressa autddz@@ra que a legitimidade seja indiscutivel, emlmo
direito venha a ser reconhecido como extinto, stexie ou modificado no plano objetivo (ARMELIN,
Donaldo.Legitimidade para agir no direito processual civilbrasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1979. p. 2).

487 BUZAID, Alfredo. Agravo de peticdo no sistema do cédigo de processuil. Sdo Paulo: Saraiva, 1956. p.
88.
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A legitimidade é uma forma de outorga de podertardenada autoridad® E esta

outorga sera legitima quando tiver origem no siat@midico vigente, desde que a ordem

juridica tenha validade e que haja uma situacafatdeque junto com a norma que atribuiu

legitimidade propicie a outorga de&ta

A parir da ideia de que a legitimidade emana dargatde poder dada a um sujeito

através de uma norma valida, Donaldo Armelin lewa @nta dois elementos para a

formulacdo do conceito de legitimiddte

O primeiro elemento é de ordem subjetiva, e dipes a qualidade atribuida pela

ordem juridica ao sujeito legitimado para o exéocide determinados atos. O segundo

elemento relaciona-se com a existéncia de umacéibude fato legitimante que autorize a

atuacao do referido suijeito.

Portanto, para Donaldo Armelin a legitimidade é

a idoneidade do sujeito para a pratica de detedhirsio ou para suportar seus
efeitos, emergente em regra da titularidade de retacdo juridica ou de uma

situacao de fato com efeitos jurigenos, asseguaadidiplena eficacia desse mesmo
ato, e, pois, da responsabilidade de seus efedlasivamente aqueles atingidos por

estes’?

488

489
490

491

A legitimidade é uma qualidade do sujeito afeeda funcéo do ato juridico, realizado ou a ser gadb.
Qualidade outorgada exclusivamente pelo sistemdigor e exigivel, como é 6bvio, em se tratando de
negdcios juridicos multilaterais, de todos os gmrticipantes, qualquer que seja o polo da relagédica

em que se encontrem. Essa qualidade resulta desittrmgéo juridica oriunda precipuamente da titd&de

de uma relacdo juridica ou de uma posicdo em utnacdio de fato, a qual o direito reconhece efeitos
jurigenos. E continua, assim a legitimidade no @80 ressuma como uma qualidade juridica que unge
aquele que consta na esfera subjetiva na situagi@iica retratada na inicial, com a peculiaridadethergir
essa qualidade da propria afirmacdo da situacéahesfa na inicial, independentemente de real existé
desta (ARMELIN, Donaldd.egitimidade para agir no direito processual civilbrasileiro, p. 2).

ARMELIN, Donaldo.Legitimidade para agir no direito processual civilbrasileiro, p. 4-7.

Convém destacar a sutil distingdo processuakguestabeleceu entre legitimidade (legitimidadeaaam)

e legitimacéo, a partir da doutrina alema de sefaralo poder de conduzir o procesk categoria da
legitimidade. A legitimagéo decorre do reconhecitngrelo ordenamento juridico de um poder que s&aoda
sujeito do ato juridico a possibilidade concretaulfienar o ato. Enquanto que a legitimidade é didade

que se agrega a pessoa, produzida pelos mecardsnegitimacao e tem por fundamento uma relacéae ent
0 sujeito de um ato juridico e o direito objetoado, que se denomina titularidade. Associa a feglade ad
causam (mecanismo de legitimac&omo situacdo juridica do sujeito diante do promeagerida ante ao
direito material, havendo a legitimidade quandivesgm os sujeitos vinculados passiva ou ativamente
uma relacao juridica afirmada pelo autor. Donaldmdin ainda afirma que o Cddigo de Processo @il
1939 e também parte da doutrina alema preferemegrapio termo legitimacdo, mas na redacao atual do
Cadigo de Processo Civil, o legislador optou pdiizar a expressao legitimidade (ARMELIN, Donaldo.
Legitimidade para agir no direito processual civilbrasileiro, p. 12).

ARMELIN, Donaldo.Legitimidade para agir no direito processual civilbrasileiro, p. 13.
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A legitimidade para agir é qualidade juridiéajue se agrega a parte no processo,
emergente de uma situacdo processual legitimagneegadora do exercicio regular do direito
de acdo e pressupostos processuais, com pronumtcamelicial sobre o mérito do
processti®, desde que, verificados todos os requisitos psoiees de existéncia e validade e,
bem assim, as demais condi¢Oes da agéo.

A situagdo legitimante seria aquela que se apreelod@rocesso em si mesmo
considerado, e a sua afericdo dependeria da eist@&m abstrato, de uma conexao entre 0s
sujeitos processuais e o direito material pretemdid juizé™.

E, portanto, o ponto crucial da legitimidade paga Bo processo civil: a necessidade
de correlacdo entre o direito processual e o dimgiaterial. Embora ndo se exija que o
legitimado ativo detenha, no caso concreto, otdir@ium provimento jurisdicional favoravel
acerca do mérit® daquela acao.

A regra geral no processo civil individual consistefato de que os legitimados sejam
ao menos potencialmente detentores do direito raht@eduzido em juizo. Somente em
hipoteses excepcionais, expressamente previstdsieéque se admite que um legitimado
processual defenda em nome proprio, direito alhedmnmo por exemplo, na substituicdo
processual.

Essa coincidéncia entre os sujeitos da relacadigarmaterial e os legitimados para o
processo é a razdo pela qual pouco se tem discatielcza da esséncia da legitimacdo ad
causam, pois a legitimidade ordinaria ndo ensejmrag questionamentos. Por sua vez, a
legitimidade para agir € a pertinéncia subjetivacko, isto €, a identidade de quem a propds
e aquele que, relativamente a lesdo de um diredprip (que afirma existente), podera
pretender para si o provimento de tutela jurisdigigpedido com referéncia aquele que foi

492 Define Donaldo Armelin a legitimidade como quatidado sujeitoaferida em funcdo de ato juridico,
realizado ou ser praticado, que se agrega ao penwrgindo da situacdo de quem o exerce e da origem
daquele. A auséncia de legitimidade importa a ¢defa do ato, logo, temos que esta é requisitdidécea
enquanto que a capacidade, de validade do ato (ARNJEDonaldo. Legitimidade para agir no direito
processual civil brasileirg p. 13). procurar sobre a escada de Pontes dadéinzalidade-eficacia (A defesa
dos interesses individuais € feita por quem tenacddpde postulatéria, alguém que tem capacidadside
parte, por ter direitos e obrigacdes processuaiss®a vez, a capacidade processual é a capaddaatear
no processo, transposi¢do do direito civil pardreitd processual civil. Estamos diante de um pgssto
processual, algo inerente a existéncia e validadanda relacéo juridica processual). Ver Art. 10€/02
requisitos de validade, eficacia, existéncia (GOMEBS, Carlos Roberto.Curso de direito civil
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 1, p. 348).

493 ARMELIN, Donaldo.Legitimidade para agir no direito processual civilbrasileiro, p. 85.

494 ARMELIN, Donaldo.Legitimidade para agir no direito processual civilbrasileiro, p. 85.

9% H4 hoje uma forte tendéncia no sentido da refdo dos pressupostos processuais e das condgdes
acdo, que se verifica pela redacdo no Projeto 0B.189, em seu art. 9°, que prevé a flexibilizagio grau
maximo, das condi¢des da acdo e dos pressupostosspuais no direito processual coletivo, de foama
evitar qualquer extingdo sem resolugdo do méritesague sejam conferidas todas as condi¢des pagarsa
defeito processual, caracteriza mais uma diferdngarocesso civil individual.
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chamado em JuiZé

Significa dizer, que a legitimidade para agir étaagdo prevista em lei (valida) que
permite a um determinado sujeito propor a demandeigl e a um determinado sujeito
formar o polo passivo dessa demdfidee que é um requisito que se desdobra em
legitimidade passiva e ativa, e consiste em umisdqude eficacia do processo, sem o qual
nao de pode propiciar ao jurisdicionado um provitmdimal de mérito.

Dessa forma, o processo civil quando versar sobeéas$ individuais ndo precisa de
se preocupar com 0s motivos pelos quais a legitidadoi estabelecida, de modo que, seja
sob a perspectiva da validade da norma de quenedme seja sob o ponto de vista da
coeréncia da situacdo legitimante instituida petdemamento juridico, a matéria néo
comporta maiores discussdes. Ou seja, a anadliskegittmidade ad causa limita-se a
identificacdo, no caso especifico, de uma situagitato a qual possa identificar-se o ente
legitimado.

Na teoria geral do processo individual, a legitiadie classifica-se em legitimidade
ordinaria e extraordinaria, e esta ultima podensemodalidade de substituicdo processual.
Logo, passa-se a analise de cada uma delas, & fumrificar suas principais caracteristicas e

possibilidade de enquadrar a legitimidade coletivauma dessas classifica¢oes.

5.1.1 Legitimacao ordinaria

A regra geral da legitimidade na tutela individaarazida pelo art. 6° do Codigo de
Processo Civil que prevé que somente o titular ideitd alegado pode pleitear em nome
proprio apenas seu proprio interesse, consagratatptianacao ordinarié.

A legitimacgdo ordinaria tem sua origem no Estadeetal, e somente ao titular do
direito é conferido o acesso a jurisdigdo, exigimdooincidéncia da parte com o titular da
relacdo juridica material deduzida segundo a quidcisdo somente ira produzir efeitos na
esfera juridica daqueles que participaram da relagédica processual e que possuam entre
si relacao juridica de direito material.

Donaldo Armelin afirma que a legitimidade, no pissm® comporta duas espécies:

legitimidade ordinaria e extraordindria, a primegaaregra, e a segunda, a excecao.

4% DINAMARCO, Pedro da SilvaAcao civil publica, p. 196.

497 ASSIS, Araken de. Substituicdo processRalvista Dialética de Direito ProcessualSao Paulo, n. 9, p. 9-
23, 2003. p. 10.

498 NEVES, Daniel Amorin Assumpg¢aManual de direito processual civil p. 81.
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Na legitimidade ordinaria coincidem a figura dastgsm com os polos da relagao
juridica, material ou processual. real ou apenasafla, retratado no pedido inicial.
Em conseqiiéncia, os efeitos da decisdo judicialrappse diretamente no
patrimbnio das partes, sem qualquer distincdo erfi&iéos processuais e materiais.
A parte legitimada, direta ou ordinariamente, nmcpsso suporta todos os efeitos da

decisdo judicial, sem excecfes, de vez que postalanome préprio direito
499

préprio.
Portanto, ndo se admite no direito processual ocexe do direito de acdo entre
individuos que ndo sejam os titulares do direitdeni, exceto nos casos de substituicdo
processual que estdo enumerados taxativamente oa eja, no art. 6° do CPC

5.1.2 Legitimagédo extraordinaria

Se por um lado a legitimacé&o ordinaria € a fornrdasita de defesa dos interesses em
juizo, pela qual o préprio titular do direito maaérdefende seus interesses em juizo. Por
outro lado, podem ocorrer excegfes, apenas atdwéautorizacdo legal, que alguém em
nome proprio atue em defesa de direito alheio dadaxcepcional. Ou seja, ha casos em que
€ permitida a tutela de direito por aquele queé@tular do direito material, essa é chamada
legitimacdo anémala ou extraordinaria.

A legitimacéo extraordinaria difere-se da ordin&ianedida que nesta modalidade
sera legitimado aquele que preencher o pressupastapacidade para estar em juizo, que
pode agir processualmente em defesa (sentidodatafirmacéo de direito alheio em nome
propric®™ e que obrigatoriamente deve estar expressa &m lei

Neste sentido, José Carlos Barbosa Moreira lecigma esses casos, que Sao
excepcionais, fundam-se quase sempre na exist@aaisn vinculo entre as duas situacoes,
considerado suficientemente intenso pelo legislaolara justificar o fato de que se autoriza

alguém, que nem sequer afirma ser titularemin iudicium deductaa exigir do juiz um

499 ARMELIN, Donaldo.Legitimidade para agir no direito processual civilbrasileiro, p. 116-117.

%0 THEODORO JUNIOR, Humbertdireitos do consumidor a busca de um equilibrio entre as garantias do
cadigo de defesa do consumidor e os principioggdoadireito civil e do direito processual ciyl, 118.

1 ALVIM, Tereza ArrudaO direito processual de estar em juizaSao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p.
91.

%2 Neste sentido, afirma que a legitimacdo extradriiné instituto juridico de uso excepcional, puida
limitado as hipGteses previstas em lei. Isso erAaate, no polo ativo, alguém poder ir a juizo, em s
préprio nome, exercendo o direito de acdo de outrexgindo no processo por ele, postulando suaafa&m
de direito, alcancando a decisdo da lide e a alatei da coisa julgada material que sobre ela ratiagindo
exatamente aquele que, normalmente, ndo esta fwemenprocesso. No polo passivo, 0 legitimado
extraordinario s6 nédo exerce o direito de acadetgitimante” mas por ele defende-se da pretenséutiy,
por ele atua no processo, onde sera proferidadtedis mérito, sobre a qual pesara a coisa julgaderial
alcancando aquele por quem atuou (ALVIM, TerezaidarO direito processual de estar em juizgp. 80).
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pronunciamento sobre direito ou estado affeio
As principais caracteristicas da legitimacdo extiadria sdo arroladas por Fredie

Didier Junior e Hermes Zaneti Junior:

a) somente autorizada por lei, b) o legitimado atrao parte, c) pode ocorrer tanto
no polo passivo quanto no polo ativo, d) salvo assgio em contrario, a coisa
julgada estendera seus efeitos ao substituidosedstituto processual também pode
ser sujeitado a sancdes processuais, f) o legitineadraordinario possui apenas
poderes de gestdo do processo, sendo-lhe vedadeepalk disposicao do direito, e
g) a inexisténcia de legitimacao extraordinaria @@ a resolucdo do mérito da

causa, mesmo para aqueles que consideram condig&esio como real exame de
504

mérito:
A legitimacdo extraordinaria pode ser exclusiva aancorrente. Sera exclusiva,
quando a lei, atribuindo legitimidade a um terce@lomina a do sujeito da relacédo juridiga
enquanto que a concorrente quando a lei admité@@pposta pelo terceiro e também pelo
legitimado ordinario alternativamefite

5.1.2.1 Substituicdo processual

O fendbmeno da substituicdo processual pode seffigadd como uma espécie do
género legitimacao extraordinaria, que encontrareaatcdo legal no art. 6° do CPC, segundo
o qual ninguém podera pleitear, em nome prépriejtdialheio, salvo quando autorizado por
lei*®”,

A substituicdo processual, portanto, nos termoartid®® do CPC, ocorre quando a lei
confere legitimidade a alguém para que atue, enemdprio, na defesa de direito alheio.

Também chamada de legitimacdo por substituicAopatituicdo processual aparece
em diversas disposicdes legais, tais como a peencstartigo 861 do Cadigo Civil, segundo a

qual o gestor do negdcio defende os interesse moga seguradora lider do co-seguro, em

%93 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos parastudo sistematico da legitimagéo extraordinaria.
Revista dos Tribunais Sdo Paulo, n. 404, p. 09-18, 1969. p. 10.

°%4 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo,
p. 192-194,

% No entanto, cumpre-se destacar que a legitimagfiacedinaria, ndo deve servir para tolher a libde
individual ou criar novos mecanismos de sujeica@egjuizo da dignidade e liberdade dos cidadaosyéd
da interferéncia pela iniciativa processual deimgeestranhos aquela relacdo de direito mategiaim,
garantir o acesso a Justica, independente de seatuais hipossuficiéncias, garantindo ao mesmaaa s
capacidade de dispor tanto do direito material tpuda direito ao processo.

%% THEODORO JUNIOR, Humbert&urso de direito processual civil Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 215.
7 A substituicdo processual seria uma espécie dergélegitimacdo extraordinaria. Haveria substitoica
processual quando a lei permite que pessoa diderstular do direito material fosse a juizo, ojasaquele

gue nao possui legitimacgéo ordinaria.
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relacdo as demais seguradoras prevista no artdéeCodigo Civil (CC); a situacdo prevista
nos artigos 71, inciso | e 74, ambos do Cédigorded3so Civil, em que o denunciado da lide
atua em defesa dos interesses do denunciantecesréeque promove acao de consignacao
em pagamento conforme art. 88@put do CPC”,

Quanto a legitimacédo extraordinéria por substityi€Zassio Scarpinela Bueno salienta

que

esse verdadeiro amalgama que exige legitimidaddeeesse para agir, sobretudo
qguando se trata de situacOes de legitimidade egirgoia, acaba por revelar que sé
se pode cogitar de interesses (juridico) para [mibpa de acdo em nome proprio
para pleitear direito alheio quando a condicdo edgtimidade para tanto estiver
prevista no ordenamento juridic.

Nos casos em que ocorre a legitimacado extraordimémi substituic&d, o substituto
sera parte na lide, ou seja, ele (legitimado) gpestula e é contra ele que se postula, mas os
efeitos da deciséo recairdo sobre o titular dg&elguridica de direito material deduzida, pois
0 substituto ndo tem nenhuma relagcdo com o obgetmdtrovérsia.

De acordo com de Enrico Tullio Liebman, o substitptocessual exerce em nome
proprio um direito através de uma acado que, empertenca a outrem segundo as regras
ordinérias, é conferido ou estendido excepcionalenem ele através da legitimacéo
extraordinaria; isso ocorre em razdo do seu edpatieresse pessoal, que pode ser
qualificado como interesse legitimo reconhecida peil através da permisséo, que lhe da, de
agir em juizo para a tutela de um direito alftéio

Sobre a substituicao processual, Giuseppe Chiovasstvera que:

as posi¢gbes fundamentais e secundarias assumearaalmente a propria pessoa
que se afirma tutelar da relacdo deduzida em jllzs. excepcionalmente assume-

% prevé-se, ai, a chamada substituicdo processgablacorre justamente quando alguém, em nomeiprop
pleiteia direito alheio. Nao coincidindo o sujeita relacdo processual com o da relagcédo substaveidica-
se caso de legitimac&al causamextraordinaria. Por esse motivo, a substituic@ecessual depende sempre
de previsdo expressa da lei, como o preceituaarolemte, o citado art. 6° do Codigo de Processd Civi
(MARQUES, José Frederictanual de direito processual civil Campinas: Bookseller, 1997. v. 1, p. 342-
343). O substituto processual € parte no procéssdp, assim, o direito de acdo ou o de defesaatBéEeno
proprio interesse, tanto que age em nome propoimpaliz a lei. E isto em virtude da relagdo entdéreito
alheio e o direito do substituto: por intermédio dieito do substituido é que o substituto satisfagito
proprio.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Afass actios norte-americanas e as acdes coletivas brasilpivasos para
uma reflexdo conjunt&evista de Process. 49.

10 A substituicdio processual ndo se confunde conpr@esentacdo, eis que o representante atua em nome d
representado, ou seja, atua em nome alheio naaddteslireito alheio. Também se difere a substituica
processual da sucessao de partes. O sucessomaha® proprio na defesa de direito proprio, puigsassa
na relac@o processual como sujeito legitimado i@tdggdo de direito material de que se tornou ftitula

1 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civi| p. 160.
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as pessoa que ndo se afirma e apresenta comm digeitelacdo substancial em
litigio. Como no direito substancial, casos sefiganin em que se admite alguém a

escrever no préprio nome direitos alheios, assimbém outro pode ingressar em

juizo no préprio nome (isto é, como parte) por ureith alheio>*?

Finalmente, em relacdo aos efeitos provenientesl@asdes proferidas no ambito das
relacbes processuais em que atuam os legitimadosoekinarios (substitutos), temos que
também sao atingidos os legitimados ordinarios sfgulidos), mesmo se nao atuarem
diretamente em juizB.

Desta forma, aquele que conduz a agao, substitiuilar do direito sem que fosse co-
titular, portanto, ordinariamente, tem apenas peExide gestdo do processo. Na legitimagéo
extraordinaria — considerada como género — o fegdb iria a juizo com o titular do direito

nao sendo Unica parte processual.

*12 CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civilSao Paulo: Saraiva, 1969. v. 2, p. 252.

>3 ALVIM, Tereza ArrudaO direito processual de estar em juizagp. 89.
Neste sentido, Candido Rangel Dinamarco afirmaequese tratando de demanda proposta por legitimado
extraordinario, a sentenca que a julgar improceddeta autoridade também sobre os demais co-
legitimidados: é inerente ao instituto da subsgt#aiprocessual ficar o substituido vinculado aacpitgada
material produzida na causa conduzida pelo sutistisendo 6bvio que atingira igualmente os demais
substitutos. O expediente representado pela extendgfetiva da coisa julgada concorre eficientemeata
evitar o mal do conflito de julgados, guardando belagdo de complementariedade com a unitariedade d
litisconsorcio e oferecendo solucédo satisfatoria casos em que este ndo €, ao mesmo tempo, também
necessario (DINAMARCO, Candido Rangeitisconsorcio, p. 191).
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6 LEGITIMIDADE NA TUTELA COLETIVA

A regra geral de Direito Processual € que o titdéarelacdo de direito material seja o
mesmo da relagdo juridica, ou seja, aquele queaberescnome proprio um direito que a ele
mesmo pertence; todavia, excepcionalmente, podeaulorizar que acao seja proposta por
ou contra quem, ndo é o titular do direito material

No entanto, quanto aos direitos coletivos latu cer@® se pode afirmar o mesmo, em
face das peculiaridades que estes direitos possoem,sempre € possivel identificar, de
modo preciso, quais sdo os destinatarios do direéterial, principalmente nas relagbes de
consumo, por exemplo, no caso de uma publicidadsia®".

Aliada a indivisibilidade do objeto em debate, égpia relevancia social dos direitos
tutelados, terminam por demonstrar a inoperancigrdoesso civil tradicional para a tutela
dos direitos coletivas.

Ou seja, na tutela jurisdicional coletiva a questadegitimidade se destaca porque
aqui o bem juridico a ser tutelado, ndo pertencendioiduo isolado, mas pertence a soma
dos integrantes dessa mesma coletivitdd€omo por exemplo, a quem pertenceria a
legitimidade para propor acao coletiva que verbeespropaganda abusiva?

Por isso, durante muito tempo, essa necessidad@ede direito subjetivo estivesse
diretamente associado a um titular definido, impedue os interesses pertencentes a
coletividade fossem adequadamente tutelados. Aseieresses coletivos relacionados ao
consumidor, meio ambiente, salude, educacgdo, patidmidistorico, dentre outros, foram
relegados a um segundo plano.

*14 principalmente em se tratando dos direitos difesosletivos stricto sensu, em face da sua indiligade, a

tutela jurisdicional seria impossivel com as reglas demandas individuais, ndo podendo ser adatpda

ideia de Francesco Carnelutti de que no procesdloatiia o sujeito do interesse em litigio e, potta de

que, geralmente interesse e acéo coincidem. Odefautor afirma que: no processo civil atua o itujdo

interesse em litigio e, portanto, de que, geralmenteresse e acdo coincidem (CARNELUTTI, Franzesc

Sistema de direito processual civilS&o Paulo: Classic Book, 2000. v. Il, p. 82).

Neste sentido, Mauro Cappelleti afirma que no eladividual, este tipo de interesse resta, prataae,

privado de tutela eficaz (CAPPELLETTI, Mauro. O s&x a justica e a funcdo do jurista em nossa época.

Revista de ProcessdSao Paulo, n. 61, p. 144-160, jan./mar. 199150).

A partir do momento que os interesses difusossaptam um grau de coletivizacdo desagregado, pglo f

de estarem relacionados a um conjunto indetermimedsoas, que cria uma situacdo de choque com o

critério da tutela individual baseado na tituladdaSurge ai o problema da legitimidade nas agilefivas.

E inerente & natureza dos interesses difusos temaeacdo de sujeitos, visto ndo haver um vinjuidico

a agregar os individuos a que dizem respeito éssresses. Eles se agregam ocasionalmente erdeviiei

acontecimentos que identifica seus interesses emmesmo grupo de pessoas.Como, por exemplo, a

Constituicdo Federal de 1988, em seus art. 8.)antl, conferiu aos sindicatos legitimacao pagir aa

defesa dos direitos e interesses coletivos daaadedos trabalhadores que representa.

*” Ou ainda, por exemplo, a quem pertenceria a feigitide para propor acdo coletiva cuja tutela veesas
sobre a poluicao no Rio Sdo Francisco ou quantduaggo do ar.

515

516
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No entanto, conforme ja dito, embora existam naaglitos na sociedade, o sistema
processual ainda se utiliza de um método inspinao® ideais do liberalismo, portanto,
persiste aqui ao problema da viséo tradicional doegsso civil, que teima em se prender ao
carater privatista original da acao, pois na quegt® pretensdes de natureza transindividual,
gue dizem respeito ndo a um interesse individua§ de toda a coletividade, ou pelo menos
de um agrupamento de individuos nao definivel cesi@n dessa concre¢&o

Ela se restringe a uma analise superficial acemgaedsoa que o autor da acédo aponta
como devedor da satisfacdo de sua pretensao rtietatie ativa) e de quem aponta como
titular do direito correspondente a providénciagiad que pede (legitimidade passiva), sendo
analisada em tese.

Pela teoria da legitimidade como outorga de pobBenaldo Arlenin afirma que a
legitimidade coletiva se justifica pela existéndm proprio Estado Democratico Brasileiro,
perante a existéncia de uma norma juridica vadjda,cujo poder resultou da vontade popular
e se distribui através de normas que refletem uoneelacdo entre a fonte de poder e os
aspectos politicos que informam em determinado mtoe elaboracdo da norma juridiéa
(Além disso, a propria Constituicdo Federal de 188&rminou em seu art. 48 a elaboracéo
do Cédigo de Defesa do Consumidor).

Logo, na legitimacéo ativa para as demandas caktem razédo da dificuldade de se
identificar os sujeitos da relacdo juridica e deurmea dos direitos tutelados, o legislador
aferiu a titularidade dos direitos a um terceir@ duusque a tutela dos direitos lesados ou
ameacadd®.

Ou seja, no ordenamento juridico brasileiro, atilgilade para propositura de agbes
coletivas em defesa dos consumidores foi confai@ates previamente determinados pelo
legislador que comparecem em juizo, em nome propai@ defender direito alheio, fato que
demonstra uma alteracdo de paradigma para a ci@maassual, que se afasta cada vez mais

dos ideais individualistas do liberalismo.

*18 O fato de habitarem a mesma regiéo, de terem @diouim mesmo produto, de fazerem uso de um mesmo
servigo, de pertencerem a uma mesma comunidagertcerem a um mesmo agrupamento social, étnico,
0s sujeitos sdo agregados no caso por fato quiEBaminador comum.

19 ARMELIN, Donaldo. Ac&o civil publica: legitimidadprocessual e legitimidade politica. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et alProcesso civil e interesse publica processo como instrumento de defesa social. S&do
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 113-114.

%20 Neste sentido, afirma Mauro Cappelletti: “Mais driante, pois, que definir a titularidade do divgiara se
definir a legitimidade para a acdo coletiva — megmmue é impossivel determinar o ‘proprietario’ute
bem difuso ou coletivo, seu titular tende a seefedninado —, é verificar se a parte mostra-se como
representante ideologico daquele interesse, se jasta parte agindo em prol do bem coletivo”
(CAPPELLETTI, Mauro. FormagBes sociais e interesseletivos diante da justica civiRevista de
Processop. 151).
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Significa dizer que nas causas coletivas, ha inaseo-legitimados legalmente
autorizados a atuar na defesa de direitos transthaiis (difuso, coletivo ou individual
homogéneo) dos consumidores, cuja titularidade pgttence a um unico sujeito, mas a
varios sujeitos como a coletividade ou determingao.

Portanto, na legitimidade para tutela dos diraiifigsos e coletivos, o direito material
invocado nao pertence ao legitimado, mas a toadetividade, dessa forma, a matéria ganha
contornos préprios no ambito das acfes coletivas.

Ja nas demandas relativas aos direitos indivicdwaisogéneos, ainda que a vitima por
si s6, individualmente seja titular do direito mete em razdo da quantidade de pessoas
envolvidas na demanda, a tutela individual senéirel, por isso quis o legislador protegé-
las disponibilizando um instrumento de tutela, aldantutela individual, que garantisse os
interesses daquele que teve seu direito lesadaatda acao coletiva.

Portanto, na tutela coletiva, o legislador atriblegitimacdo ativa a determinados
entes especificos, 0s quais ndo agem em buscaral® ¢gir6prio, mas sim em prol de
interesses transindividuais, consequéncia de dge @do se refere a somatoria dos direitos

individuais, como a exemplo do que ocorre numclitisorcié™.

A legitimacdo coletiva possui as seguintes cargtieass: a) esta regulada,
incialmente por lei (art. 5°, da lei Federal n° 7/8%; art. 82 do CDC etc); b) é
conferida a entes publicos, privados e despersmudts, e, até o cidaddo, na acéo
popular; c) o legitimado coletivo atua em nome pmwmpa defesa de direitos que
pertencem a um agrupamento humano (pessoas indwdas, comunidade,
coletividade ou grupo de pessoas, titulares detasréndividuais abstratamente
considerados, na forma do art. 81 do CDC e seusosj; esse agrupamento
humano nédo tem personalidade judiciaria, portadto pode atuar em juizo para
proteger os seus direitos, cuja defesa cabe aisrados coletivos, que possuem
legitimacdo auténoma, exclusiva e concorréffte.

Logo, € notdria a funcdo desempenhada por estédsmiagos para propositura de

acOes coletivas, visto que viabilizam uma pretergsigual ndo séo titulares, apenas agem

*21 vale reprisar que n&o se abrange no conceito léévao interesse correspondente apenas & somap{ssa
de vontades individuais, mera adicdo de interessss,intrinseco entrosamento relacional entre eteap
no caso de credores relativamente a devedor comarmveés, e por conceituacdo sociol6gica, coleévo
“interesse de massa mais homogénea, que sintetigdfiea 0s seus movimentos sociais em direcao a
objetivos comuns do grupo.

22 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo,
p. 207.
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representando a coletividade como condutores, ,guiggortadores do direito de agao

A acdo, aqui a agdo coletiva, é o direito de reatadado ao representante, de modo
que nao retira do titular a pretenséo, que é dicolade, que pode até mesmo ajuizar acao
individual tutelando seu direito (isso ocorre, aga, de direitos individuais homogéneos).

A pretensdo pode existir sem agao, no entanto,essaaia inviabilizada se nao fosse
pela existéncia de legitimados para a propositeragho coletiva, que agem apenas como
representantes e meros garantidores do exercictbreito, razao da natureza dos proprios
direitos tutelados, escolhidos pelo legislador @ofulcro de garantir efetividade dos direitos

transindividuais.

A legislagdo brasileira, seguindo a tendéncia maindlterou o classico conceito de
justa parte, desvincluando-o do titular do supoditeito material violado,
mitigando, assim, o principio classico da coinca&mentre aquele referido titular e
0 sujeito do processo, através da criagdo do matielom representante ideoldgico
da massa, daeological plaintiff(Loius Jaffe), do entesponenziale di um gruppo
non occasionale(Massimo Severo Giannini), enfim, do representadequado
para, em juizo, satisfazer os requisitos dos ppiosi constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, analisados, tambeéina 6tica coletiva’

Os legitimados tém apenas o direito de acdo calafgpelo legisladéf® em uma
situacdo extrema, qual seja, da inviabilidade d®400s lesados interessados comporem o
polo ativo da acdo, enquanto que a coletividade temretensdo e também o direito
materiai®®, visto que o exercicio do direito de acdo nao thém a qualidade de interessados
na pretenséao.

Dessa forma, temos a acgdo coletiva como um instrtanée efetividade da tutela
coletiva, e a legitimidade ativa como sendo o nogipaz de garantir 0 acesso a justica de

milhares ou milhdes de consumidores, por exempto,caso de publicidade enganosa,

2 Neste sentido, Sérgio Shimura explica que “ eramd direitos difusos e coletivos, o autor da agdetiva,
congquanto ndo seja o titular do direito materiaiawez que pertence difusamente a toda a colatiwida a
um grupo ou classe de pessoas, e sim mero cortlugao, sera considerado credor para fins de giecu
ostentando plena legitimidade ativa originaria gardo, conforme artigo 15 da Lei de Agdo Civil kady
que diz “Decorrendo 60 (sessenta) dias do traesitjulgado da sentenca condenatéria sem que aa&ssoC
autora lhe promova a execucdo, devera o Minist®vblico, facultada, igual iniciativa aos demais
legitimados” (SHIMURA, Sérgio. O papel da associaga acao civil pablica, p. 154).

24 | ENZA, PedroTeoria geral da ac&o civil pblica p. 170.

% Ngo ha duvida de que o legislador consumeristzupon assegurar, ao fragilizado signatario daquela
modalidade contratual, instrumentos capazes paopionar a melhor defesa possivel de seus isgses
em juizo, atentando, principalmente, para o efetrestabelecimento da paridade de armas, cuja
potencialidade econémica dos litigantes é, segondmmente acontece, inegavelmente desigual.

% No caso dos direitos individuais homogéneos, pelacteristica da possibilidade de se identifisasijeitos,
as pessoas que foram lesadas, € possivel a puopatit acao individual.
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garantindo-lhes, portanto, sua efetividade e priodiozeficaci&”.

Como consequéncia, tem-se que a partir de um dordeirelacéo juridica processual
e ndo materié® o conceito de partes no processo coletivo tamderhiferencia do conceito
tradicional de partes (processo individual), pddaaqui no processo coletivo, as partes sao
os legitimados para a tutela dos direitos trangiddais elencados no ordenamento brasileiro,
e Nao os pretensos titulares de tais direitossgae coletividade.

ApoOs estas consideracdes, conclui-se que os tastitlo processo civil ortodoxo néo
mais atendem a necessidade de hoje, no campo mi®glicoletivos. A legitimidade para
causa como condicdo da acdo tende a outra corstdaginatica, que devera levar em
consideracdo o fim a que se destina essa legitonagadefesa, em juizo, de direitos
transindividuais®.

A construcdo doutrinaria acerca da legitimidadeqo@anto ainda aplicavel na tutela
individual, foi desenvolvida no contexto do libésato classico, quando os direitos
reconhecidos aos cidaddos, no tocante a sua itdada; eram tidos como estritamente
individuais, ndo se cogitando, pois, acerca dailpdidade de tutela coletiva.

Assim como ja dito, nos moldes tradicionais, ti&s &s teorias que buscam explicar a
natureza juridica da legitimidade ativa nas acOefetivcas: legitimidade ordinaria;
legitimidade extraordinaria e legitimidade autbngraea a condugéo do processo.

Logo, o raciocinio pode até ser considerado vatinose tratando de conflitos que
envolvam individuos isolados, no entanto, em meteéei direitos transindividuais coletivos e
difusos, verifica-se a ocorréncia de um corte siMgjesntre o titular do direito material e do
direito de acdo. Logo, a teoria de Liebman se ap#ipenas a conflitos que envolvam
individuos isolados.

A vista da complexidade dos direitos transindividuao ordenamento juridico
consagra uma nova modalidade de atuacdo procesdtalés da figura da legitimidade

coletiva (ou legitimidade autbnoma).

%27 Apenas a titulo de exemplo, Rodolfo de Camargodusm explica que no direito comparado, existem trés
modelos basicos de tutela de interesses metaindigd a) legitimacdo “difusa” aos particulares,
individualmente agrupados elass actios — no direito norte-americano; b) legitimacao aosegrupos
sociais: associacdes legalmente reconhecidas &grédireito francés; riconosciute, no direitdiatao), ou
mesmo grupos de fatos ou néo personificados (adyhgapen, do direito alemao); ¢) legitimacédo a 6s3a
especificos ou “agéncias” governamentais (v.g. asiman sueco; o Race Relations Boarrd na Inglaterra;
Enviromental Protection Agency, nos Estados Unidddinistério Publico em Portugal).

2 Em sentido contrario, José Rogério Cruz e Tudainafque “deve ser feita uma diferenciacdo da pente
sentido substancial e em sentido processual, fibentis partes tendo em vista a relacdo de dinedterial,
ou seja, importa apenas quem € o titular da pr@tensouco importando o legitimado ao ajuizamento da
acao” (TUCCI, José Rogério Cruz@ass actione mandado de seguranga coletiyp. 22).

29 NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do processo civicadigo de defesa do consumidBevista de Direito
do Consumidor, Sdo Paulo, n. 1, p. 200-221, 1992. p. 209.
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Ao legitimado para a invocacgdo da tutela coletivagéferido (outorgado) o poder de
agir em defesa de direitos de um grupo, uma classgesmo de toda sociedade. A atuacao
do legitimado repercutird ndo apenas em sua esfedica, mas também, e principalmente,
na esfera juridica de todos os titulares dos dsailiscutidos naquele processo por meio da
acao coletivd, pois o regime da coisa julgada nas acdes cofetarmbém difere da tutela

individuaP®.

6.1 Legitimagcao autbnoma: a nova classificacao

A existéncia de uma nova modalidade de legitimag@@ incluir a propositura de
acao para a defesa dos interesses difusos, caleivalividuais homogéneos vem ganhando
espaco na doutrina, na tentativa de explicar onfem® que ocorre no processo coletivo,
quando a identificacdo do liame entre o interesaguele que o postula ultrapassa os ideais
do individualismo até entdo predominafffdogo a legitimacdo no processo coletivo ¢ um
constitui regime especifico e diferenciado de iegitao ativa individua?.

Assim, a legitimacdo para a causa nos moldes ioadis € um instituto ligado ao
direito material individual a ser discutido em juiz, dessa forma, néo se pode ter esse mesmo
enfoque quando se fala de direitos difusos, ctiyéatido direito material é indeterminaveél

portanto a classificagdo acerca da legitimacdo edindria e extraordinaria se mostra

*3% Ou seja, embora a legitimidade ativa coletiva efise a participacéo direta de todas as pessog=deeio
ser beneficiadas por eventual sentenca de prodeg&®ecforma que ndo precisem, em principio, safeer
dissabores rituais do processo.

31 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobregitimacéo e a coisa julgada nas acdes coletivas. |
GRINOVER, Ada PellegriniO processo estudos e pareceres. Sdo Paulo: DPJ Ed., 20062{225.

%32 Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni e SérgimiCArenhart afirmam que: N&o ha razdo para tradar d
legitimidade para a tutela dos direitos transirdligis (ou mesmo dos direitos individuais homogénaos
partir de seu correspondente no processo civiViddal. Quando se pensa em * direito alheio’, reicia-se a
partir de uma visao individualista, que ndo norteiplicacao da tutela coletiva.. No s6 a prenesgue
apenas o titular do direito material estd autopzadr a juizo, mas principalmente apartir da icigagque
somente ha direitos individuais. A nocdo de tratigiduais, como é 6bvio, rompe com a nocao de que o
direito ou é proprio ou é alheio. Se o direito écdmunidade ou da coletividade ndo € possivel fatar
direito alheio, ndo sendo mais satisfatoria, ponps consequéncia logica, a classica dicotomia que
classifica a legitimidade em ordinaria e extracéidan (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz.Manual do processo de conhecimeni@. 713).

33 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@digo de Processo Civil comentado e
legislagcéo extravagantep. 1.360.

34 NERY JUNIOR, NelsonPrincipios do processo civil na constituicdo fedetaS&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 116.
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impropria a tutela dos direitos coletivos e deweusiéizada apenas na tutela individiial
Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

Uma vez que nem todos os titulares de um direifiasdi podem comparecer em
juizo — por exemplo, todos os interessados na reagéib da qualidade do ar, numa
determinada regido — é preciso que haja um ‘reptase adequado’ para agir em
beneficio da coletividade, mesmo que os membros ddlo sejam citados
individualmente. Da mesma forma, para ser efetivdecisdo deve obrigar a todos
0s membros do grupo, ainda que nem todos tenhamatidportunidade de ser

ouvidos®®®

Como a legitimacédo na tutela coletiva ndo se datéutela de um direito proprio do
ente legitimado, é certo que ndo se trata de meigiéide ordinarid’. Por outro lado, também
nao ha substituicdo processual para a defesa deodirou interesses em juizo, pois na
substituicdo processual busca-se defender diréiitgioade titular determinadd enquanto
que na tutela coletiva o objetivo dessa legitimag&mutro, razdo por que essas acdes tém
estrutura diversa do regime da substituicdo proe#®s e além disso, o titular é quase
sempre indeterminaéf@

Neste diapaséao, afirma que:

S6 tem sentido falar-se em substituicdo procesdiaate da discussdo sobre um
direito subjetivo (singular), objeto da substituic® substituto substitui pessoa
determinada, defendendo em seu nome o direitocatfeisubstituido. Os direitos
difusos e coletivos ndo podem ser regidos pelo messtema, justamente porque
tém como caracteristica a ndo individualidade. BEigpode substituir coletividade
ou pessoas indeterminadas. O fenémeno é outrorigrdp direito processual civil

coletivo®*

Para Teori Albino Zavascki, os direitos difusosoéetivos sdo defendidos em juizo,

35 A Legitimidade coletiva como representacdo: ha woaente que adveio das pesquisas realizadas no
Programa de P6s-Graduacdo da PUC-RS fomentad@ pefkssor José Maria Rosa Tesheiner, e quem sabe
sim, como participante em favor da protecdo dositds humano-fundamentais (TESHEINER, José Maria
Rosa. Agbes coletivas relativas a direitos indigidthomogéneos e o Projeto de Lei n® 5.139/2B@9ista
Interesse Publicg 2010.

%% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryaniAcesso & justicap. 50.

°37 Na legitimagéo ordinaria, o interesse aparece seligado a seu titular.

°% Os casos de substituicdo processual sdo detemsinmla lei e se distinguem dos de legitimacdo para
acles coletivas, pois naqueles o substituto bustender direito alheio de titular determinado, enda
nestas o objetivo dessa legitimacéo é outro, rapégue essas acdes tém de ter estrutura divensyihoe
da substituicdo processual (NERY JUNIOR, Neldenmncipios do processo civil na constituicdo fedeta
p. 117).

3% NERY JUNIOR, NelsonPrincipios do processo civil na constituicéo fedetap. 117.

>4 |magine, por exemplo, no caso dos direitos difusmsno seria possivel substituir aqueles que n&do se
conhece, se ha uma indeterminagdo dos sujeitos?

*1 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@bdigo de Processo Civil comentado e
legislagcéo extravagantep. 399.
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necessariamente por substituicdo processual paerer titular determinad,
No entanto, em sentido contrario, Teresa Arrudam\ifirma que:

N&o se pode dizer que haja, propriamente, sulzgtduprocessual dos particulares
integrantes da coletividade afetada pelos entegivos legitimados pelo art. 82 do
CDC, porque todos eles, estdo defendendo direites'spus’, na medida em que
tenham sido criados, eles, 6rgédos, ou concebidstamente para, pelo menos em
parte, pugnar pelos direitos da coletividade. Rigamente, portanto, ndo se trata
nem de representacdo, nem de substituicdo. Nasepegdo, quem estd em Juizo,
la esta agindo em nome do representado e defendimeito deste. O representado
€ que é, por exemplo, condenado em custas e h@®rila substituicdo, aquele
gue estd em Juizo esta defendendo direito alheisylstituido) em nome préprio,
porém. E o substituto quem paga custas e honor@igsie ha, nas acdes coletivas,
€, sem dlvida, semelhante ao que ocorre na sud@tite na representacéo, mas nao
se podem identificar os trés fenbmenos, ja quentesecoletivos tém legitimidade
ad causam também, o que ndo ocorre nem com o tetdbsiem com o
representant&’?

Alessadra Spalding afirma que a adocéao da clasg#ada legitimacdo em ordinaria e
extraordinaria pode levar o intérprete a incornar &ros, pois as regras do Cdédigo de
Processo Civil sdo individualistas, ndo podendogohar os conflitos de natureza coletita

Neste sentido, Nelson Nery Junior, em uma evidemtiativa de superacéo da classica
dicotomia, prop6s uma nova classificacdo da legitdo no processo coletivo, nomeando- a

de legitimacao autbnoma, inspirado na doutrina @em

A dicotomia classica legitimagdo ordinaria-extramédia s6 tem cabimento para a
explicacdo de fenbmenos envolvendo direito indizidlQuando a lei legitima
alguma entidade a defender direito nédo individoaletivo ou difuso), o legitimado
ndo estara defendendo direito alheio em nome mrdégrorque nao se pode
identificar o titular do direito. Ndo poderia seinstida acdo judicial proposta pelos
‘prejudicados pela poluicao’, pelos ‘consumidores ehergia elétrica’, enquanto
classe ou grupo de pessoas. A legitimidade parafesal dos direitos difusos e
coletivos em juizo ndo é extraordinaria (substtaicprocessual), mas sim
legitimacdo autbnoma para a conducdo do processelbstandige
Prozebfuihrungsbefgnisa lei elegeu alguém para a defesa de direitogugoseus

*42 Tratando-se de direitos difusos ou coletivos (m siular determinado), a legitimacéo ativa é eidac
invariavelmente, em regime de substituicdo pro@ssuautor da acdo defende, em nome préprio,tdids
gue ndo é titular. Pode-se afirmar, por isso mesue,esse regime, de natureza extraordinaria tenss
comum do processo civil € o regime ordinario naaggil publica (ZAVASCKI, Teori Albino.Processo
coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletivaditeitos, p. 61).

3 ALVIM, Teresa Arruda. Nogdes gerais sobre o pssoeno Codigo do Consumiddrevista de Direito do
Consumidor, p. 31.

4 Alessandra Spalding afirma que “os sistema paratséar direitos de forma coletiva ou individudlonse
confundem, apesar da possibilidade de os direitaviduais homogéneos serem tutelados tanto
coletivamente como individualmente [...] a legitilméle ativa nas demandas coletivas serd sempreoaadn
por estar desatrelada do bindmio titularidade \seitegitimidade, ao passo que a legitimidade atiaa n
demandas individuais podera ser ordinaria ou extiadria. [...] compreende que a adocdo da class#fio
em ordinaria versus extraordinaria poderia levarterprete a incorrer em erros, pois as regrascicathis
de processo civil séo flagrantemente individuadiste#io sendo capazes de solucionar os problemaslos
da defesa dos interesses coletivos” (SPALDING, gdadra Mended.egitimidade nas ag¢bes coletivas
Curitiba: Juruda, 2006. p. 63).
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titulares ndo podem individualmente faz&%.

O referido autor descarta o enquadramento da reddide na defesa dos direitos
transindividuais na tradicional divisdo em legitgéa ordinaria e extraordinaria e propde uma

nova classificacao, explicando que

ndo se trata nem de legitimacdo extraordinaria, densubstituicdo processual,
apontando que o melhor seria a legitimidade aut@npara conduzir o processo:
Parcela da doutrina ainda insiste em explicar orfesno da tutela jurisdicional dos
interesses e direitos pelos esquemas ortodoxosodegso civil. Tenta-se justificar
a legitimacdo do Ministério Publico, por exemplopmo extraordinaria,
identificando-a como fenomeno da substituicdo megal. Na verdade, o problema
ndo deve ser entendido segundo as regras da legitompara a causa com as
inconvenientes vinculagdes com a titularidade deitdi material invocado, mas sim
a luz do que a Alemanha se denomina de legitimagéinoma para a condicdo do
Também nado ha substituicdo processual (0 subsfifaicessual atua em juizo em
nome préprio em defesa de alegado direito alheio)rre é que o titular da agao
relativa a interesses difusos exerce funcdo pybleado portanto, legitimacao
autbnoma, pela simples razéo de que, tratando-septieacdo (eventualmente
criacdo), do Direito objetivo, ndo ha substituigoecesso, instituto destinado a
fazer valer em juizo os direitos difusos, sem qeetenha de recorrer aos
mecanismos de direito material para explicar regelegitimacag:®

Logo, a legitimacdo ativa nas acles coletivas satibnomé’, pois pertence
autonomamente a cada um dos entes que respondesnrpesmos na acdo, nao se tratando
de substituicdo processual.

Sendo assim, como ensina Luiz Antonio Rizzatto Nuoneobjeto do direito em jogo
ndo pertence a entidade, quer seja caso de difiéio ou coletivo, mas a a¢do sim: esta é

exercida no ambito de sua autonotiiia

Deve ficar bem claro ao leitor que, nas acdes ivaketpara a defesa de direitos
metaindividuais, o eixo de analise deixa de sdtutatidade do direito material e

passa a ser o reconhecimento da adequada repgégenta processo, para proteger
e tutelar esses direitos. Assim, preferimos dizer g legitimidade é autbnoma, um
tertium genu¥”®, e que, aprioristicamente, néo deve ser clasddic@mo ordinaria

ou extraordinaria. Ndo é ordinaria porque o atiogittla coisa julgada ndo € o
titular do direito de agéo, ainda que se dissesseogente com representatividade
adequada tenha por finalidade institucional a @efissses direitos. Repita-se, os

5 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@bdigo de Processo Civil comentado e
legislagéo extravagantep. 1.866.

%4 NERY JUNIOR, NelsonPrincipios do processo civil na constituicéo fedetap. 116.

47 Neste sentido, José Maria Tesheiner afirma queébdamndo ha substituicdo processual (0 substituto
processual atua em juizo em nome préprio em delfesdegado direito alheio), ocorre é que o titdaacao
relativa a interesses difusos exerce funcdo pyldmado portanto, legitimacdo autbnoma, pela semalzdo
de que, tratando-se de aplicacdo (eventualmentgaw), do Direito objetivo, ndo ha substituidos
(TESHEINER, José Maria Rosa. Aplicacdo do Direitijetivo e tutela de direitos subjetivos nas acdes
transindividuais e homogeinizant&evista Brasileira de Processo Civil: RBDPrpp. 22).

*#8 NUNES, Luiz Antonio RizzattaCurso de direito do consumidor com exercicios, p. 709.

%49 Terceira espécie.
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limites subjetivos da coisa julgada alcangaradtaoktes do direito adequadamente
representado em juizo. Ndo é extraordinaria noglesotlassicos porque ndo se
identifica o substituido e, portanto, ndo se salemdo seria ordinarfa’

Arruda Alvim também afirma que no sistema das a¢désivas, melhor seria, referir-
se a uma legitimidade auténonex, lege por definicdo, pois ha uma ‘descoincidéncia’ entr
aquele que postula e os beneficiarios desta pgatulaexceto nas situacées em que se
discutem direitos individuais homogéneos, quandcosdigura a substituicdo processual, até
mesmo por for¢a do texto legal

Para Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Juniorldgitimacdo extraordinaria
autbnoma quando o legitimado extraordinario estéor@ado a conduzir 0o processo
independentemente da participacdo do titular dmtdititigioso™2

No ambito da tutela dos interesses individuais hggneos, embora tenha encontrado
entendimento na doutrina de que a legitimidadeasextraordinaria por substituigap ndo
concordamos com tal entendimento.

De fato o direito individual homogéneo é individeah sua esséncia, mas em razao da
sua especial natureza quando aglutinado, recebdegddador tratamento diferenciado, de
direito coletivo, e como tal deve ser tratado emo$0s aspectos, e ndo deve receber
tratamento diferenciado dos direitos difusos etoale estrito senso. Sendo assim, para todo
direito transindividual, temos que a legitimacdaénoma, sem excec&és

Certo é que deixar de conceder legitimacdo paraafguegm, ou alguma entidade, ou
organismo possa vir a juizo na defesa dos direitasteresses difusos ou coletivos seria

0 RODRIGUES, Marcelo AbelhaAgdo civil pablica e meio ambiente S0 Paulo: Forense Universitaria,
2003. p 59.
1 ARRUDA ALVIM. Acdo Civil Publica. Revista de Prosso n. 87. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977,
p. 156.
52 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo,
p. 206.
%53 Sérgio Shimura afirma que a legitimacéo se rewetao ordinaria, quando se tratar de direitos dfuso
coletivos, pois ndo se pode identificar o titulardireito, e estaria vedada a afirmacdo de queeagaome
proprio na defesa de direito alheio, mas quandbjet@ da acéo coletiva for direito individual hordogo a
legitimacdo sera extraordinaria por substituicdocessual (SHIMURA, SérgioTutela coletiva e sua
efetividade, p. 53).
Levando em consideragdo que as acles coletivasigroscaracteristicas inteiramente diferenciadas do
processo tradicional, ndo é de se espantar quedrdgs divergéncias a respeito de sua legitimidaoisto
que a doutrina simplesmente se encarregou de @nleaixa conceitos utilizados do processo traditiana
invés de lhes oferecem abordagem diferenciadat®ieste fato seria dificil utilizar-se de conceiiguais
em situacdes distintas sem se criar confusdo. Asgrnentativa de se evitar a classificacdo baseadigo
de interesse protegido, e maiores discussdes nairdgucriou-se a chamada “legitimacdo processual
coletiva”, sendo esta a possibilidade de se alm@jaijuizo a protecdo dos interesses difusos, vokeg
individuais homogéneos (transindividuais), aind&@ dpaja coincidéncia de interesses entre quem atua n
processo e quem € beneficiado na decisao (GOMESQRIN_uiz Manoel.Curso de direito processual
coletivo, p. 43).

554



136

ofender o principio constitucional que garante&sac a justiger.

6.2 Legitimidade ativa no Codigo de Defesa do Consudor

O ordenamento brasileiro atribuiu a legitimacao Igurss entes que considerou
representativos dos demais interessados, comosoodcaCodigo de Defesa do Consumidor,
que no art. 82, diz que sao legitimados concorneat¢e. Logo, legitimacao ativa decorre de
texto legal expresso e tem respaldo constitucinal

A legitimidade ativa coletiva na acao civil publiéaconferida: a) a pessoas juridicas
de direito publico (Unido, Estado, Municipio, DikirFederal; b) a pessoas juridicas de
direito privado (associacbes, fundacBes de dirgitivado, etc); c) a entes publicos
despersonalizados (Ministério Publico, Procon, Bsdeia Publica, ete).

Ou seja, no Brasil, preferiu-se uma sistematicéintiéss na qual a determinacdo dos
legitimados resta firmada pela propria lei, qua fos legitimados a agir e proteger o interesse
supraindividual — positivistas realmente - difeeedia legitimacdo adequada auferida pelo
magistrado do sistema delass action

Pelo que se observa a sistematica de legitimidet@ldira € abrangente,e possibilita a
mais variada gama de sujeitos legitimados a protelgd direitos difusos, coletivadricto

senste individuais homogéneos.

6.2.1 Legitimidade coletiva: concorrente e disjurdi

A legitimacao concorrente € aquela atribuida aogéautores, pela qual cada um pode
promover a acao isoladamente ou em conjunto, edagimodo autbnomo, independentemente
da concordancia ou atividade do otffto

Um exemplo classico de legitimacdo concorrente deearacdo de nulidade de
casamento que pode ser pretendida por qualquer asmcdnjuges como também pelo

%% NERY JUNIOR, NelsonPrincipios do processo civil na constituicéo fedetap. 116.

%56 No Brasil, como é sabido, esta em tramitacédo @projeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletine,
em matéria de legitimacédo ativa, acompanha o Cdadigdelo de Processos Coletivos para Ibero-América,
ou seja, a legitimacdo € a mais ampla possivdljinto érgdos publicos e instituicdes privadasimatia
pessoa fisica (GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABKazuo; MULLENIX, Linda. Os processos
coletivos nos paises davil law ecommon law uma andlise de direito comparado, p. 214).

%57 VVer ALMEIDA, Gregério Assagra délanual das acdes constitucionaj2007.

8 MOREIRA, José Carlos Barboséemas de direito processualprimeira série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988. p. 34.
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Ministério Publico, salvo se houver falecido um dosjuges”.
A legitimacdo na tutela coletiva é concorréfitequalquer um dos habilitados pode
propor acao) e disjuntiva (a atuacdo de um legdorindepende do concurso do outfo)

Ensina Hugo Nigro Mazzili:

A legitimidade ativa para as acgdes civis publicas amletivas em defesa de
interesses difusos, coletivos, individuais homogéné considerada concorrente,
autbnoma e disjuntiva, ja que cada um dos co-egidbs pode propor a acdo na
forma de litisconsorcio com outros ou isoladamefteoncorrente, porque todos os
co-legitimados do art. 5° da LACP ou do art. 82GfaC podem agir em defesa de

interesses transidividuais; é disjuntiva porque r@ecisam comparecer em

litisconsorcio®®?

6.3 Legitimados

O legitimado coletivo deve ser capaz de transpprircipal obstaculo ao acesso a
justica no ambito dos direitos coletivos: a car@mmiganizacional. Deve estar habilitado a
identificar os reais interesses da classe em aujeenatua, mesmo que seus titulares sejam
esparsos e seus direitos fragmentados.

O ente legitimado deve possuir condi¢cdes de litegarpatamar de igualdade com os
transgressores habituais de regras de direitogivase enfim, deve reunir caracteristicas
necessarias para atuar de modo eficaz em prolwieisteresses transindividuais, inclusive
podem atuar em litisconsorcio facultafiio

No quadro da evolucdo da legislacdo no Brasil,natsise a Lei da Acdo Civil
Pudblica, que instituiu um amplo rol de legitimadesjue posteriormente foi ampliado pelo
Cdbdigo de Defesa do Consumidor como um marco naedia legitimacdo para agir em
tema de interesses transindividuais.

O legislador patrio acompanhou a tendéncia gezaddi a ampliacdo da legitimidade

ad causanativa, de modo que com mais agilidade o Poderciauiti possa garantir solucdes

%9 MOREIRA, José Carlos Barboseemas de direito processualprimeira série, p. 34.
Nos ensinamentos de Kazuo Watanabe: A legitimaeia concorrente e disjuntiva sempre que todos os
entes publicos tenham, pelas caracteristicas dadeja pela natureza do bem juridico ameacadesadld,
seja pela amplitude da ameaca ou da lesdo, seja pela quantidade e localizacdo dos titulares dos
interesses ameacados ou lesados, a atribuicdmd®yper a defesa dos consumidores no caso conerato,
razdo do vinculo que possuam com esses consumid@REINOVER, Ada Pellegrini et alCédigo
brasileiro de defesa do consumidorcomentado pelos autores do anteprojeto, p. 759).

%0 3TJ - Recurso Especial REsp 1070067 RN 2008/054271

1 SHIMURA, Sérgio Tutela coletiva e sua efetividadep. 54.

%62 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizneio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesge<36.

%% Art. 91 do CDC e art. 5°, §2° da LACP.
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mediante uma sO atividade envolvendo toda uma colade de pessoas ligadas por
interesses comuri§®:

Neste sentido, Ada Pellegrini Grinov&rafirma que ha uma forte tendéncia a abertura
da legitimacad’ também a instituicbes e entes publicos, com dekdamento de controles
por 6rgaos publicos especializatbs

E ainda, Luiz Guilherme Marinoni afirma que quamais se alarga a legitimidade
para a propositura dessas acdes, mais se intanaifigarticipacdo do cidadao, ainda que

representado por entidades, e dos grupos no patdevida sociaf’.

4 DINAMARCO, Candido RangeR instrumentalidade do processop. 218.

*%5 |Luiz Manoel Gomes Junior aponta essa tendénciampiacéo do rol de legitimados para propositura de
acdes coletivas, sendo interessante apontar, cie,igue houve uma clara opgao legislativa no dentie
ampliar o rol dos entes legitimados para o ajuizamdas Ac¢des Coletivas de um modo em geral (GOMES
JUNIOR, Luiz ManoelCurso de direito processual civil coletivpp. 35).

%% Ada Pellegrini Grinover afirma que a tendénciaeén duvida no sentido da abertura dos esquemas da

legitimacdo a amplos segmentos da sociedade esaeggesentantes: a pessoa fisica, as formacdi@sssoc

0s entes publicos vocacionados para a defesa daitoglitransindividuais, outros entes publicos anqu
compete a tutela dos mais diversos bens referdveigsalidade da vida — incluindo as pessoas juddiea
direito publico. Paradigmaticos, nesse campo, ddgodelodelo de Processos Coletivos para Ibero-Araéic

0 Projeto de Cddigo brasileiro (GRINOVER, Ada Pgiiei; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda.Os

processos coletivos nos paises deil law ecommon law uma analise de direito comparado, p. 237-238).

Nessa linha, como as relagbes de consumo sdo dogiese massificadas, o instrumental de defesa do

consumidor ha de ser, em boa medida, coletivo.tbtereste estado de coisas, ponderou a jurisprizdgne

“no que refere a defesa dos interesses do consumidaneio de agBes coletivas, a intengdo do kedysl

patrio foi ampliar o campo de legitimacao ativanfoome se depreende do art. 82 e incisos do CDR, be

assim do art. 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Ertl, ao dispor expressamente que incumbe ao Estado
promover, na forma da lei, a defesa do consumid@Uperior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
181.580-SP. 1998/0050249-1. T. 3. Rel. Ministrotf@aBilho, j. 09/12/2003Diario de Justica Eletronico

Brasilia, 22 mar. 2004).

%% GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLEM, Linda. Os processos coletivos nos paises

de civil law ecommon law uma analise de direito comparado, p. 237-238.

MARINONI, Luiz Guilherme.Teoria geral do processoS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 199.

As normas que regem a Acdo Civil Publica - simbokior do modelo democrético, coletivo, eficiente e

eficaz do acesso a Justiga, na sua concepgdo pésracdconvidam a ampliagdo judicial, jamais arigisb,

do rol de sujeitos legitimados para a sua prop@sitd Juiz, na divida, decidira em favor do acasdustica,

pois a negacédo da legitimagdo para agir demandaizacdo inequivoca do legislador. (Resp 1075392/RJ

Rel. Ministro Castro Meira, Rel. p/ Acérdao MinstHerman Benjamin, Segunda Turma, julgado em

15/12/2009, DJe 04/05/2011).

Ada Pellegrini Grinover afirma que: “a experiéna@atrangeira mostra diversas alternativas em que

predominantemente se adotam solucfes mistas, ladés) compostas, que permitem maior flexibilidade

ao mesmo tempo, o equilibrio necessario a queetatjurisdicional dos interesses difusos, ndo debea

para excessos e desvios. Desponta assim, em Dieitgparado, a tendéncia para a adocéo, combinasa, d

seguintes medidas: a) instituicdo de 6rgaos plligltamente especializados, para a tutela extrapsoal

de determinados interesses difusos; b) extensdegidanacio para agir a sujeitos privados — asgbeis e

pessoas fisicas -, ndo pessoalmente prejudicad®RINOVER, Ada Pellegrini. Interesses difusos. In:

ENCICLOPEDIA Saraiva de Direito. S0 Paulo: Sarah@v7. v. 45, p. 412).

567
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O legislador brasileiro adotou um sistema de legitidoope legi§™ atribuindo
carater eminentemente objetivo a afericdo da femlide para a propositura de acdes
coletivas™.

Segundo Kazuo Watanabe a legitimacdo ad causam @ivCodigo de Defesa do
Consumidor é a mais ampla possivel, por meio dsissema de legitimidade separou 0s
direitos coletivoslato sensudos direitos individuais. Além disso, o legisladonitou a
legitimacdo individual, e legitimou os entes présenno artigo 82 a tutela coletiVa

Vejamos, portanto, a previsao legal

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo ppate a acdo cautelar:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal evagnicipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacao owesiatie de economia mista;
V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) antemo®s da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionaigyratecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econfmica, a livre concorrénciaao patrimdnio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.

Art. 82 - Para os fins do art. 81, paragrafo Uunsém legitimados concorrentemente:
| - o Ministério Publico;
Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distfiederal;

lll - as entidades e 6rgdos da administracdo paibtireta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica, especificamente dekia defesa dos interesses e
direitos protegidos por este Codigo;

IV - as associacfes legalmente constituidas hampelwos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos irdeses direitos protegidos por este
Cddigo, dispensada a autorizagao assemblear.

°’0 J& para o sistema do ope legis, os legitimadas amacdes coletivas sdo determinados previamelatdep
A condicdo de representante adequado é estabefeamléegislador. Foi esse o sistema adotado pelsilB
Assim, s6 aqueles sujeitos mencionados no arto82d&dligo do Defesa do Consumidor e no art. 5° dade
Acéo Civil Pablica séo legitimados a proporem ac¢@astivas. O que acontece aqui, na verdade, é uma
verdadeira presuncao de que os legitimados estithedepela lei (repito: art. 82 do CDC e no artd&9 ei
da Acado da Civil Publica) sdo representantes adigua defenderem os interesses coletivos (ou seja,
possuem representatividade adequada).

"1 O microssistema processual coletivo brasileiroelmcar as entidades legitimadas para propor assacd
coletivas, fecha o cerco para as demais pessaad) sen rol taxativo. A doutrina nomeou este sisteima
ope legisno qual a lei € quem atribui tal legitimidade emmtcaponto com ope judicisonde ndo ha um rol
estabelecido, devendo o juiz analisar a legitimedael acordo com o caso concreto.

"2 GRINOVER, Ada Pellegrini et aCédigo brasileiro de defesa do consumidocomentado pelos autores do
anteprojeto, p. 637.

°"3 Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior afirmgue existem trés técnicas de legitimacdo acdes
coletivas, quais sejam, 1) legitimacao do partic@¢malquer cidaddo, por exemplo na acdo popular, L
4.717/65); 2) legitimacao de pessoas juridicasidgtal privado (sindicatos, associa¢fes, partidafipos,
por exemplo, mandado de seguranca coletivo, art X%, da CF/88); ou 3) legitimacdo de 6rgdos ddéto
Publico (Ministério Publico, por exemplo, a agawailgdiblica, Lei 7347/1985) (DIDIER JUNIOR, Fredie;
ZANETI JUNIOR, HermesCurso de direito processual civil processo coletivo, p. 199).
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Antonio Gidi salienta que a solucdo mais adequada @ busca da efetiva tutela dos
direitos coletivos consiste na combinacdo de vatésicas de legitimacdo atribuindo
legitimidade tanto a entes publicos como a entesgbos ou particularés.

Passa-se portanto, a analise de cada um dos leddsn

6.4 Legitimidade ativa do Ministério Publico

A legitimidade ativa do Ministério Publico nas agdmoletivas gera alguns pontos
bastantes questionados, tais como a possibilidadeodtrole judicial desta; a legitimacao
para propositura de acdes coletiva na defesa decgses individuais homogéneos e para
protecao do erario publité

A Constituicdo Federal de 1988 no seu art. 127geistes ampliou as fungbes do
Ministério Publico, adquiriu funcdo de relevanciacial, sendo considerado, portanto,
essencial a funcao jurisdicional do Estado.

A legitimacdo do Ministério Publico tem origem narfStituicdo Federal, Titulo 1V,
Capitulo IV, Secado I, que permite que leis ordemroutorguem ao Ministério Publico
legitimidade para a tutela de outros interessespatineis com sua finalidade institucional
(129, IX). O inciso Il do mesmo artigo determindegitimacédo do Ministério Publico para
promover o inquérito civil e a acdo civil publicarp a tutela de direitos difusos e coletivos,
nao mencionando os individuais homogéneos.

Embora o art. 129 inciso Il da Constituicdo Febtlezaha previsto expressamente a
legitimacdo do Ministério Publico para a defesaiuokeresses difusos e coletivos, nao
mencionou os direitos individuais homogéneos, ntarga, ndo se pode excluir essa
importante atuacdo na defesa desses direitospisgoe a Constituicdo € anterior ao Codigo
de Defesa do Consumidor, logo ela ndo poderia @rcranado instituto que fora regulado
posteriormente.

Sobre o tema, Nelson Nery Junior afirma:

As normas do CDC sédeEx legé de ordem publica e interesse social (art. 1°CED

Ao definir o perfil institucional do Ministério Piibo, o art. 127 da CF diz ser o
parquet instituicdo que tem por finalidade a defésaordem juridica, do regime
democréatico de direito e dos interesses sociaisligidluais indisponiveis. Assim, o
ajuizamento, pelo Ministério Publico, de acdo d¢etetpara a defesa de direitos
individuais homogéneos tratados coletivamente estdperfeita consonancia com

"4 GIDI, Antdnio. Legitimidade para agir nas aceketioas. Revista de Direito do Consumidor S&o Paulo,
n. 14, p. 93-107, 1995. p. 53.
"5 ZANETI JUNIOR, HermesProcesso coletivpp. 219.
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suas finalidades institucionais, sendo legitimariwcéo, ao Ministério Publico,
dessa legitimidade para agir, pelos arts. 81 ed82MC, de conformidade com os
arts. 127 e 129, IX, da C¥

O Cadigo de Defesa do Consumidor, no art. 82, canfegitimidade ao Ministério
Publico para ajuizar acbes coletivas na defesaddesios difusos, coletivos e individuais
homogéneos dos consumiddfés por serem direitos passiveis de divisibilidade,
individualizaveis e tém titularidade determinadartgnto, deveria ser ingressado pelo préprio
individuo™®.

Além disso, o Cédigo de Defesa do Consumidor traxmessamente a legitimidade
do Ministério Publico para tutelar os direitos induais homogéneos, ha muita divergéncia
na doutrina e na jurisprudéncia sobre o féina

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart afam que nao €, assim, qualquer
direito individual (ainda que pertencente a vapassoas) que admite a tutela por via de acéo
coletiva proposta pelo Ministério Publico, mas aseraqueles caracterizados por sua
relevancia social ou por seu carater indispofifvel

Em sentido diverso, Luiz Manoel Gomes Junior afimgug todo direito coletivo é
relevante, portanto, justifica-se a atuacdo do stémio Publico. Além disso, a expresséo
‘interesse social relevante’ é vaga e s6 trarismpeaiblemas na sua interpreta¢éo

O nosso entendimento € no sentido de que para Wlieistério Publico atue na tutela
dos direitos individuais homogéneos devem estageptes 0s requisitos de relevancia social
ou interesse social, como aqueles que caractenmeanrelacdo de consumo como saude e

educacdo, caso contrario, por vezes, o Ministénibli® ndo sera processualmente

" NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do processo civicadigo de defesa do consumid@evista de Direito
do Consumidor, p. 785.

>"" Neste sentido: Recurso Extraordinario 788.8382R%3.2014.

"8 O Supremo Tribunal Federal, em votacdo unanimeRewurso Extraordinario RE-163231/SP, em que foi
Relator o Ministro Mauricio Corréa, julgamento readlo em 26/02/1997 - Tribunal Pleno, Publicagdo DJ
Data 29.06.01 adotando, como fundamento legislativéonstituicdo Federal de 1988, assim como &as Lei
7.347/85 e 8.078/90 estabeleceram “quer se afimberesses coletivos ou particularmente interesses
homogéneosstricto senspyambos estéo cingidos a uma mesma base juriéicdo £oletivos, explicitamente
dizendo, porque relativos a grupos, categorias lasses de pessoas, que, conquanto digam respeito as
pessoas isoladamente, ndo se classificam comaodiiadividuais para o fim de ser vedada a suasdeten
acdo civil publica, porque sua concepcao finahstiestina-se a protecdo de grupos, categoriasasses de
pessoas”.

% A Stimula n° 470 do Superior Tribunal de Justigiinsentou entendimento no sentido de que o Ministéri
Publico ndo tem legitimidade para pleitear, em agéib pabica, a indenizacdo decorrente do DPVAT em
beneficio do segurado.

%80 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruslanual do processo de conheciment. 730.

81 GOMES JUNIOR, Luiz ManoelComentérios ao cédigo modelo processos coletivasn dialogo ibero-
americano. Salvador: Juspodvim, 2009. p. 242.
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legitimadd®.

O Conselho Superior do Ministério Publico editols@mula n°® 7 na tentativa de

pacificar o entendimento nas situacdes em quei@stavinistério Publico legitimado para a

tutela dos direitos individuais homogéneos:

O Ministério Publico esta legitimado a defesa dergsses individuais homogéneos
gue tenham expressao para a coletividade, comus glue digam respeito a saude
OuU a seguranca de pessoas, ou ao acesso das<seaagalescentes a educacao; b)
aqueles em que haja extraordinaria dispersdo daslds; ¢) quando convenha a
coletividade o zelo pelo funcionamento de um sisteatondémico social e

juridico®

O Ministério Publico quanto a legitimidade ativa,dénominado de legitimado

universal em processos coletivos, e com isso gezarth legitimidade ativa coletiva, plena e

absoluta, logo esta legitimado para todas as agd@lefvas®. Além disso, a legitimacao é

pertinente, face as condicbes que o Ministério iPalikune frente aos demais legitimados,

seja pelos conhecimentos juridicos ou técnicosermpprminda assim, deve, se submeter ao

582

583

584

STJ - Agravo Regimental No Recurso Especial AgogRésp 856378 Mg 2006/0117171-3 (Stj) Data De
Publicacdo: 16/04/200€menta: Consumidor E Administrativo. Agravo Regimental. \Bgw De Agua E
Esgoto. Aumento Abusivo Do Valor Cobrado. Naturdmaidica Da Contraprestacéo. Preco Publico (Ou
Tarifa). Interesse Individual Homogéneo Consumariftelevancia Social Presumida. Legitimidade Ativa
Do MP. Arts. 81, P. Un., Inc. lii, E 82, Inc. |, @DC. “1. Apés intenso debate no Supremo TribueaefFal

e no Superior Tribunal de Justi¢ca, esta Cortesestilequando a jurisprudéncia daquele Tribunadapds a
tratar a quantia recolhida a titulo de prestacaseaiwico de esgoto como prego publico (ou targapdo
como taxa. Precedentes. 2. Tratando-se de tagf@némente aplicavel a disciplina do Cédigo desBafdo
Consumidor - CDC em casos de aumento abusivo. dotpie 0s interesses defendidos pelo recorrente, na
hipotese, tem carater divisivel, derivando de oniggomum, motivo pelo qual sdo enquadrados pela
legislacdo consumerista como individuais homogérf€a¥C, art. 81, p. un., inc. Ill), mas tém relevant
espectro social, o que autoriza a legitimidadeaatle Parquet (art. 82 do CDC). 3. Mesmo que ndo se
admitisse comprovado, na hipotese, o relevanteeisge social, doutrina e jurisprudéncia sdo unéiene
admitir que o Ministério Publico tem legitimidadgva de interesses individuais homogéneos na siara
direito do consumidor, pois presume-se a importadai discusséo para a coletividade. 4. Agravo regfiah
nao-provido”.

Em sentido contréario: “llegitimidade de parte. vati Ocorréncia. Acao civil piblica. Propositura gel
Ministério Publico. Interesses e direitos individudnhomogéneos. Relevancia ou interesse social nao
evidenciado. Caréncia da agdo. Processo extintlprnea do artigo 267, VI, do Codigo de ProcessalCiv
Recurso provido. Visando a tutela juridica inteeessu direitos de membros de um grupo, portanto, e
carater da indivisibilidade, ndo se enquadram guardi legal de coletivos propriamente ditos taisregses e
direitos, mas na classe dos interesses e direitbgiduais homogéneos. Nessa hipétese, a legitieidin
Ministério Publico depende da existéncia do inFesocial do objeto da demanda, que se mede attavés
extraordinaria dispersdo de interessados ou dand@mecomunitaria das demandas coletivas, diantae
finalidade institucional, ja que preordenado a sifdos interesses sociais e individuais indisp@ives
termos do artigo 127 da Constituicdo Federal” ApidaCivel n°. 264.428-2. Sdo Paulo. 52 Camara Qavil
Férias. Relator: Ruiter Oliva. 15/08/95.

Neste sentido: “o Ministério Publico tem legitirfhacampla e irrestrita para promover a acéo civilipa,

mas desde que o bem tutelado tenha natureza tipidireito ou interesse difuso e coletivo” (ZAVASICK
Teori Albino. Processo coletivotutela de direitos coletivos e tutela coletivaditeitos, p. 77).
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critério de avaliagcdo do magistrado, demonstraxddiepertinéncia tematiéa.
Quanto as relagdes de consumo, Rodolfo de Camaagado afirma que:

O campo propicio para os interesses individuaisdg@émeos € o das relacdes de
consumo e € por isso que eles vieram conceituado€dtigo de Defesa do

Consumidor, valendo lembrar que pelo art. 1° d€xsdigo, suas normas sao de
‘ordem publica e interesse social’, logo € evidegiee se trata de matéria
plenamente tutelavel pelo Parquet, a teor do ait.da CF. Parece fora de davida
gue um tema considerado ‘de ordem publica e irgersscial’, se enquadra naquela
‘area complementar’ de atuacéo do RiP.

Na seara consumerista, esse poderoso dispositide kér veementemente observado
pelos magistrados, uma vez que o paradigma socidstoo reclama uma tutela enérgica por
parte dos magistrados, que chega a ser até mesraoirtesponsabilidade por parte do
Judiciario o ndo reconhecimento do Ministério Rihbitomo instituicdo legitimada a defesa
dos interesses individuais homogéneos, desde gugprogada a existéncia de interesse
social.

Hugo Nigro Mazzilli entende que

tratando-se da defesa de interesses difusos, géatd® Ministério Publico sempre
sera exigivel. Ja em matéria de interesses cofetivale interesses individuais
homogéneos, o MP atuard sempre que: a) haja manifeseresse social
evidenciado pela dimensdo ou pelas caracteristivasdano (mesmo o dano
potencial); b) haja acentuada relevancia do befdigar a ser defendido; c) esteja
em questao a estabilidade de um sistema sociédligarou econémico. Podera
ocorrer a atuacdo do parquet em defesa de interestigiduais de consumidores,
guando a questao diga respeito a saude, educac®oitras matérias indisponiveis
ou de grande relevancia social. Assim, tanto élpnod do promotor de Justica zelar
pelo acesso a educagdo de centenas ou milhareerd®es, como de apenas uma
Gnica criangd®’

Quando se refere a prestacédo de servicos por coic@sas publicas e em questdes

de Direito Tributarié®® a jurisprudéncia, assim como a doutrina, temiggodto de maneira

°% O Supremo Tribunal Federal assinala, também sesiiido, atribuindo a tal anélise a expresséo ifgartia
tematica”, demonstrando que o legitimado ativo dewaprovar em juizo, e submeter-se a apreciacéo do
magistrado, o seu vinculo de afinidade tematicapac@o expressar que o0 Ministério Publico ndo esta
legitimado a propor agdo coletivas tributarias, re@puelas atinentes a direitos individuais dispasi @Dl
2482/MG, STF, Pleno, relator Min. MOREIRA ALVES, §2.10.2002, DJ de 25.04.2003, p. 32). Neste
sentido, também, Superior Tribunal de Justica. ¥gRegimental no Recurso Especial n® 472.489-RE. Re
Ministro Celso de Mello, j. 26/08/200Biéario de Justica Eletrdnicq Brasilia, 29 ago. 2008.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camarginteresses difusosconceitos e legitimacao para agir, p. 42.

87 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizneio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interessesiip

%% Tal davida ocorreu a partir da Medida Provis6fi@2h80-35 que introduziu o paragrafo tnico do arfigda
lei 7.347/85 que prevé “Ndo sera cabivel acao pidillica para veicular pretensdes que envolvamtog)
contribui¢cdes previdenciarias, o Fundo de Garatdgidempo de Servigo-FGTS ou outros fundos de redure
institucional cujos beneficiarios podem ser indidtinente determinados”.
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bastante controvertifsobre o assunto, principalmente, conforme entegntionabaixo:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. RXA DE
ILUMINACAO PUBLICA. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS
ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. 1. A Agdo Civi Publica ndo € o
meio adequado para a defesa de direitos individh@aizogéneos de contribuintes. 2.
Os direitos e interesses individuais homogéneosestarpoderdo ser tutelados por
Acdo Civil Publica quando os titulares sofrerem atanna condicdo de
consumidores. 3. Improvimento aos apé&fds.

Por outro lado, segundo o entendimento do Supé@ribunal de Justica, as pessoas na
forma de contribuintes ndo podem ser confundidas @mnsumidore?, nos termos do artigo
21 da Lei n° 7.347/85, e também conforme afirmaimidifa Nancy Andrighi, no Recurso
Especial n® 169.318)J de 29 de junho de 2080

Porém, o que se questiona aqui é se a utilizacdlordaacao publica ndo seria uma
forma de consumo para uso préprio, além disscada contribuinte individualmente entrasse
com uma acao que vise extirpar a cobranca do @;ialém de sobrecarregar o Judiciario
implicaria em um processo de selecdo em que 0s podies, por NA0 possuirem recursos
para a contratacdo de um advogado sofrem indevidtama cobranca de tributos
inconstitucionais, violando, no mundo fatico, apipio da igualdade.

Sabe-se que o Supremo Tribunal Federal, no julgaenmenRecurso Extraordinario n°

195.056-1/PR, entendeu que o Ministério Publico détm legitimidade para impugnar

%9 “PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA.
ILEGITIMIDADE ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. ILEGITIMID ADE PASSIVA. CONCESSIONARIA.

1. O Ministério Publico ndo tem legitimidade pararpover agéo civil piblica com o objetivo de impeali
cobranga de tributos na defesa de contribuintess peus interesses sdo divisiveis, disponiveis e
individualizaveis, oriundos de relacdes juridicaseanelhadas, mas distintas entre si. Contribuirtessao
consumidores, ndo havendo como se vislumbrar supaqcdo aos portadores de direitos difusos ou
coletivos. 2. A concessiondria de energia elétecauanto mera arrecadadora de tributos institybedcss
entes governamentais, ndo pode figurar no péloiymaskas lides nas quais se discuta a legalidade dos
tributos. 3. Recurso provido.(STJ, REsp. 71965f8Rtor Ministro Castro Meira, 22 T., j. 17/06/20@Y
16.08.2004, p. 156).

*0TRF-1. AC 2752 BA 1999.33.00.002752-6. Quarta arRublicado 01/08/2003 DJ p. 35.

%1 Em 2011, foi reconhecida a legitimidade do Ministétblico, no ajuizamento de ac&o civil plblioa,
julgamento do Recurso Extraordinario 576.155/DHat®e Ministro Ricardo Lewandowiski, na tutela do
patriménio publico, em matéria tributéria, dadaatureza difusa do interesse protegido, a teor tifgoat29,

lll, da Constituicdo Federal, sendo que ndo secaii o artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei 7.347/85
Seguindo essa linha de entendimento, tem-se omaged do AgRg no Recurso Especial 1000906/DF, onde
a questdo foi ainda examinada. Sendo assim, narimatibutaria, inclusive, naquilo que concerne as
contribuicbes para o FGTS, PIS e PASEP, a legiichidque se d& ao Ministério Publico ndo sera edatut
de interesses do contribuinte, mas, sim, do pationdublico, sempre nos interesses da sociedade.

*%2 No mesmo sentido: RE 553.272, relator Ministran®@r Llcia, DJ de 18 de outubro de 2007, RE 560.263,
Relatora Ministra Carmen Lucia, DJ de 17 de outulted2007 e o RE 563.582, Relator Ministro Gilmar
Mendes, DJ de 13 de outubro de 2007. O Superibumal de Justica, no julgamento do AgRg no Recurso
Especial 757.608/DF, Relator Ministro Mauro Campb#&rques, DJe de 19 de agosto de 2009, reitera tal
pensamento.
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cobranca ou solicitar a restituicdo de tributo pagevidament&®,

Em sentido contrario,ne 2011 foi reconhecida a legitimidade do Ministé®iablico, no
ajuizamento de acéo civil publica, no julgamentoRlurso Extraordinario n°® 576.155/DF,
Relator Ministro Ricardo Lewandowiski, na tutela g@atrimbnio publico, em matéria
tributaria, dada a natureza difusa do interesseegico, a teor do artigo 129, lll, da
Constituicdo Federal, sendo que ndo se aplicardtigo 1°, paragrafo Unico, da Lei n°
7.347/85*.

Ora, ndo podemos compartilhar deste entendimeatdascontribuintes, porque ha
consumidores das concessionarias de energia alé@mnsumidores e contribuintes nessa
relagdo acabam se confundindo, constituindo-seasessionarias de energia elétrica entao
em violadoras dos direitos consumeristas de serges.

Logo, o Ministério Publico tem sim legitimidade aagir em nome dos consumidores
que sofram com quaisquer abusos na cobranca dogosefque alids sdo de caréater publico)
prestados pelas concessionarias, pois ndo setdagomente de cobrancga de tributos, mas
sim de um servico efetivamente prestado e que démeder aos padroes necessarios de
qualidade.

Enfim, ainda em se tratando da relacdo de conspoug-se dizer que o Ministério
Publico tem legitimidade em raz&o de toda interapéstente entre o Codigo de Defesa do

%3 E também o que se diz no julgamento do AgR no BE9B5/DF, Relator Ministro Eros Grau, onde se
pontua que o Ministério Publico ndo tem legitimidara propor acao civil pablica que verse solivatts.

%94 Seguindo essa linha de entendimento, tem-se ajidgto do AgRg no Recurso Especial 1000906/DF, onde
a questdo foi ainda examinada. Sendo assim, nariandtbutaria, inclusive, naquilo que concerne as
contribui¢cdes para o FGTS, PIS e PASEP, a legitideédque se da ao Ministério Publico ndo sera eatut
de interesses do contribuinte, mas, sim, do patfriondblico, sempre nos interesses da sociedade.
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Consumidor e a Lei de Agéo Civil Pubfitaalém disso, por ser o Cddigo de Defesa do
Consumidor norma de ordem publica e interesse Isgasantindo, portanto a atuacdo do
Ministério Publico.

Conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988 cento Ministério Publico
legitimidade para ajuizar a¢gOes coletivas - quea patutela dos direitos difusos e coletivos,
quer para os individuais homogéneos -, sendo quektéinteresse social (cuja protecdo é
objetivo institucional do Ministério Publico, seglm o art. 127,caput da Constituicao
Federal de 1988, por expressa disposicao do atb Cb6digo de Defesa do Consumidfor

Superada a questdo da legitimagcdo, o Ministérididilao promover a defesa da
sociedade e dos interesses sociais e individudisponiveis, também estara apto, quando

necessario, a promover o inquérito ¢¥Njilque é instrumento exclusivo do Ministério Publico

%9 Qutro julgado interessante que demonstra de fixastante evidente a atuac&o do Ministério Pubkcdesi
diante da explosdo ocorrida no Shopping de Osaguge, levou ao prejuizo diversas pessoas, todas
consideradas como consumidores, pelo fato de og8dtk Defesa do Consumidor assim considera-las, na
soma interpretativa dos varios artigos caracteozsl daqueles tidos como consumidores. Desta farma,
legitimidade do Ministério Publico face os direitoslividuais homogéneos se faz indispensavel erascas
como este e muitos outros. Vejaamos, pois: Respoidsale civil e Direito do consumidor. Recurso
especial. Shopping Center de Osasco-SP. ExplosdéwsuGidores. Danos materiais € morais. Ministério
Puablico. Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desateracdo. Teoria maior e teoria menor. Limite de
responsabilizacdo dos socios. CAdigo de Defesaodsutnidor. Requisitos. Obstaculo ao ressarcimeato d
prejuizos causados aos consumidores. Art. 28 GpB8iderada a protecdo do consumidor um dos pitires
ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério Publiaefesa da ordem juridica, do regime democrético
dos interesses sociais e individuais indisponivedssui o Orgdo Ministerial legitimidade para atear
defesa de interesses individuais homogéneos deimihsres, decorrentes de origem comum.
A teoria maior da desconsideracéo, regra geraistema juridico brasileiro, ndo pode ser apliceala a
mera demonstracdo de estar a pessoa juridica @melpara o cumprimento de suas obrigagfes. Erige-s
aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a detrag@o de desvio de finalidade (teoria subjetiaa d
desconsideracéo), ou a demonstracdo de confus@imqatl (teoria objetiva da desconsideracéo).
A teoria menor da desconsideracao, acolhida esomaslenamento juridico excepcionalmente no Dirito
Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a an@rova de insolvéncia da pessoa juridica para o
pagamento de suas obrigacdes, independentemergrisdi@ncia de desvio de finalidade ou de confuséo
patrimonial.
Para a teoria menor, o risco empresarial normahtésdades econdémicas nao pode ser suportado pelo
terceiro que contratou com a pessoa juridica, méssEocios e/ou administradores desta, ainda stes e
demonstrem conduta administrativa proba, isto &mmeeque nao exista qualquer prova capaz de idgartifi
conduta culposa ou dolosa por parte dos séciosagliministradores da pessoa juridica.
A aplicagdo da teoria menor da desconsideracé@elagdes de consumo esta calcada na exegese aatbnom
do 8 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidédeisse dispositivo ndo se subordina & demonstraggio d
requisitos previstos ncaputdo artigo indicado, mas apenas a prova de caasagra existéncia da pessoa
juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuiaosados aos consumidores.
Pois, é com base no artigo 127 da Constituicaerakddentre outros diversos, como o artigo 128salll,
da Constituicdo Federal, artigos 1°, 81, 82, 90CB e artigos 5° e 21, da lei de Ac¢éo civil ptdlique
podemos extrair a ideia de que, em se tratandmtgeesse social, o Ministério Publico deve ter toda
anuéncia para agir em juizo.
7 NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do processo civicadigo de defesa do consumidBevista de Direito

do Consumidor, p. 204.

596
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para apuracao e investigacdo de eventual lesdotaossses transindividuéfs e a acéo civil
publica, para a protecdo do patriménio publico eiadodo meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, previsto no af, liIkda Constituicdo Fedef&l

Quando ndo atuar no processo como parte, o Mimistuablico devera figurar
obrigatoriamente como fiscal da leugtos legis nos termos do disposto no 81°, do art. 5° da
Lei n® 7.347/85 e doaputdo art. 92 da Lei n° 8.078/90

Se ocorrer desisténcia imotivada ou abandono da pmaassociacd®d, o Ministério
Publico passa a atuar como autor, o que tambénrgedefeito por outros legitimad&s

Este entendimento se desdobra da aplicacdo araldgiparagrafo 3° da art. 5° da Lei
n° 7.347/85, Lei da Acao civil publica, com a nogdacéo do art. 112 do Cddigo de Defesa
do Consumidor acrescido ainda do art. 90 tambér@dG. Isto revela a importancia deste
dispositivo da lei de acéo civil publica, e da giedo Ministério Publico, pois garante a

continuidade do processo e a obtencdo de um rdsudefinitivo para as partes.

6.5 Legitimidade da Defensoria Publica

A Defensoria Publica atende aos consumidores lssajlee ndo possuem recursos
suficientes para contratar advogado particulaynmmndo-lhe de ajuizar acGes para a defesa
dos seus interesses individi&is

A Defensoria Publica é essencial a funcéo jurisd&@i do Estado, nos termos do art.
134,caput da Constituicdo Federal, e objetiva a promocé&eeildadeiro Estado de Direito e

% Art. 1° do Ato n° 19/94 disp6e: o inquérito ciikocedimento investigatério de natureza inquikitsera
instaurado para apurar fato que, em tese, autoreeercicio da tutela de interesses coletivos tusds de
qualquer natureza.

% O Ministério Publico podera instaurar inquériteilcipara a requisicdo de certiddes, documentos sgue
facam necessarios, pericias, e demais informab@&es,como podera determinar estas requisicfes @uaant
acdo judicial se assim for preciso. Esta previddxjstia desde 1985, com a Lei de acéo civil pablio seu
artigo 8°, paragrafos 1° e 2° e também no artigaq@@ prevé como crime a omissao ou retardamergo do
documentos e informacdes exigidos pelo Ministénilieo para a instauracdo do inquérito civil. (STJ,
REsp. 279273/SP, relator Ministro Ari Pargendletator p/ acérddo Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma
julgado em 04/12/2003, DJ 29.03.2004, p. 230.

690 Aluisio Gongalves de Castro Mendes afirma quekistema brasileiro, a atuacdo do Ministério Publico
como fiscal da ordem juridicaystus legis € cogente em todos 0s processos coletivos, quardidgdo do
Parquet ndo é parte, servindo, assim de modo iodie® controle em concreto da atuacdo dos demais
legitimados coletivos (MENDES, Aluisio Gongalves@astro. A legitimacao, a representatividade addgua
e a certificacdio nos processos coletivos e as apbets/as passivaRkevista de Process@. 257).

91 para José Marcelo Vigliar s6 havera obrigatoriedzal assuncéo pelo Ministério Publico se, em samex
discricionario decorrente de sua independénciaidnat; observar que esta diante de uma hip6tesgueno
levaria ao ajuizamento da acao, passando a ser ceesh dever de agir (VIGLIAR, José Marcelo Menezes
Tutela jurisdicional coletiva. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 158).

692 ALMEIDA, Jo&o Batista deA protecao juridica do consumidor, p. 150.

%93 Neste sentido: BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES|audia Lima; BESSA; Leonardo Roscoe.
Manual de direito do consumidor, p. 409.
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como expressdao do regime democratico, guarda @rmial e efetividade dos direitos
humanos dos cidadaos e de todos o0s grupos sociaeraveis, € uma instituicdo que anseia a
resolucao coletiva dos conflitos, mormente aqualkegivos aos direitos das minoifds

A Lei n° 11.448/07 alterou o art. 5° da Lei da A¢zwil Publica, Lei n°® 7.347/85,
acrescentou o inciso Il, que incluiu a Defensoriblita no rol de legitimados para a
propositura de acao civil publi€a a referida alteragdo ampliou o rol de legitimaddterou a
competéncia da Defensoria Publica, e causou ca@s@s na doutrina e até mesmo o
questionamento da constitucionalidade da alterdegislativa pelo Conselho Nacional do
Nacional do Ministério Publico por meio de uma Ag#iceta de Constitucionalidade.

A Lei Complementar n® 80, de 12 de janeiro de 1:9%4Lei Organica da Defensoria
Plblica —, também foi alterada por meio da Lei Clementar n°® 132, na qual foi
especificada como atribuicdo da InstituicAo a psdpma de acdes civis publicas para
protecao de direitos difusos, coletivos e individd@omogéneos, o que, certamente, significa
um avanco, uma porta aberta para o acesso plerstigaj uma vitdria da cidadafifa

Antes mesmo do advento da citada Lei n°® 11.448)8&,2 inciso Il, do art. 5°, da Lei
n® 7.347 de 1985 legitimava os 0rgaos que possnifealidades institucionais de protecao
ao consumidor a proposicao de Acao Civil Publinaluindo a Defensoria Publica, vez que
dentre suas funcdes consiste na defesa dos irgergss consumidores, sendo, portanto, uma
das instituicdes legitimadas de forma indireta, c@xplicam Fredie Didier Junior e Hermes

Zaneti Junior:

Alguns autores entendiam que a Defensoria Publicdena promover ACP
independentemente de legislacdo que expressamesim aleterminasse. Isto
ocorreria em dois casos. Por exemplo, quando ziagdo® de moradores procura a
Defensoria Publica para o ajuizamento de uma agaoafinalidade de coibir um
dano ambiental, o art. 5° da Lei 7347/85 autorizanpetracdo pela associacao.
Nessa situacdo o Defensor PUblico apenas atuara oepresentante judicial, quer

4 Hugo Nigro Mazzilli afirma que dentre os direitbdsicos das minorias, estad o de poderem existie o
poderem dissentir e exprimir sua dissencéo, o tenvse representados nas decisdes que interessem a
sociedade, o direito de fiscalizarem de maneirdvef@ maioria, e o de, eventualmente, um dia temase
maioria (MAZZILLI, Hugo Nigro.O direito das minorias. Sdo Paulo, 2007. Disponivel em: <http://www.
mazzilli.com.br/pages/artigos/dirminorias.pdf>. &se em: 08 dez. 2013).

A Lei Organica da Defensoria Publica em seu &t.“840 fungBes institucionais da Defensoria Pablic
dentre outras: [...]JVIl - promover acdo civil pidai e todas as espécies de acdes capazes de prapicia
adequada tutela dos direitos difusos, coletivosndividuais homogéneos quando o resultado da deanand
puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientés; - exercer a defesa dos direitos e interesses
individuais, difusos, coletivos e individuais hordogos e dos direitos do consumidor, na forma disdnc
LXXIV do art. 5° da Constituicao Federal”.

No Projeto de Lei n° 5.139/09 em tramite no CosgpeNacional, com o qual se pretende regulamentar o
chamado Cédigo de Processo Coletivo, estd consagratbgitimidade da Defensoria Publica para a
propositura da agédo civil publica. no art. 6°,qlie prevé a legitimacéo ativa da Defensoria Plldera
qualquer delimitagao.

605

606
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dizer, a parte autora seria a associacdo legalnoentgituida ha mais de um ano,

que por ser hipossuficiente economicamente. Danieje a representagdo pela
Defensoria. [...]. Existia, contudo outra possdalie de ajuizamento de acdes
coletivas, dependendo de previsdo expressa de géo dia defensoria publica para
atuar na tutela dos direitos difusos, coletivasdividuais homogéneos. Decorre esta
possibilidade do art. 82, Ill, da Lei 8.078/90 (Op@Que prevé a legitimacédo de

orgaos de defesa do consumidor mesmo que despkzadna, para a defesa dos
direitos e interesses de que trata o Codigo. Oralgsta acao seria um 6rgao da
Defensoria Public&’

Ou seja, o Codigo de Defesa do Consumidor ja fegita as entidades e orgaos da
Administracdo Publica, direta ou indireta, aindae qsem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interessieitos protegidos pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (Art. 82, 111).

Conforme disciplina o art. 4°, da Lei Complemema80/94, € funcao institucional da
Defensoria Publica defender os interesses dos modstes, sendo, portanto, uma das
instituicBes legitimadas antes mesmo da alteraggislativa. Esse fato se deve a relevancia
social e juridica do direito que se pretende tuteldo proprio fim do ordenamento juridico
brasileiro: assegurar a dignidade da pessoa hunetandida como nudcleo central dos
direitos fundament&i¥.

Assim, a alteracéo legislativa apenas admitiu dendoexpressa a legitimidade da
Defensoria Publica, pois antes mesmo da alteragisldtiva em 2007, a jurisprudéncia ja
admitia a Defensoria Publica como legitima pargpsdura de acdo civil publica com base
no art. 82 do CDC, combinado com o art. 21 da laiAtédo Civil Publica, em uma
interpretacdo ampliativa do rol de legitimadbs

No entanto, a Associa¢do Nacional dos Membros dosiirio Publico (ABRAMPA)
ajuizou a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADei n° 3.943, que aguarda julgamento-,
em relacéo ao inciso Il do artigo 5° da Lei da AG&aal Publica, com a redacéao dada pela Lei
n°® 11.488/07, que conferiu legitimacdo ampla a Dsfda Publica para ajuizar a demanda,
alegando violagao aos artigos 5°, inciso LXXIV 34 Taput da Constituicao Federal.

O Conselho Nacional do Ministério Publico (CONAM&gga que ao art. 134, foi

impugnado, pois ao atribuir legitimacdo a Deferssd®ilblica para a acdo civil publica,

97 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeSurso de direito processual civil processo coletivo,
p. 217.

%% Guilherme Martins Magalh&es defende que “na sistiean constitucional, a defesa do consumidor detar e
coligada a clausula geral de tutela da personaidagartir do principio da dignidade humana”’ (MARS,
Guilherme Magalhaes. A defesa do consumidor comsitdifundamental na ordem constitucional, p. 1).

99 AgRg no Recurso Especial 1.000.421/SC, Relatoiid#tim Jodo Otavio de Noronha, DJe de 1° de junho de
2011, que, a teor do artigo 5°, inciso I, da L&47/85, tem a Defensoria Piblica legitimidade geogor
acao civil pablica com o objetivo de defender iesses individuais homogéneos de consumidores kesado
em virtude de relagBes firmadas com instituicGesrfteiras.
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afetaria a atribuicdo do Ministério Publico, impethb-lhe de exercer plenamente as
atividades que a Constituicdo lhe confere. Afiraiagda, que a Defensoria Publica tem como
objetivo institucional atender aos necessitados @praprovem, individualmente, caréncia
financeird™.

No entanto, tal questionamento nao tem fundamentoegitimidade da Defensoria
Publica € plenamente constitucional e garante gsace justica de milhares de pessoas
através de suas acoes, logo ndo reconhecer arligigitie ativa da Defensoria Publica para
propor acao civil publica seria inviabilizar o prip acesso a justica daqueles que sao
considerados hipossuficientes de se representarejonzo.

Outra questdo, atualmente bastante discutida, sohteacdo da Defensoria Publica
em sede dos direitos coletivos € a seguinte: &aidegitimidade ativa apenas nos casos em
gue a coletividade fosse composta apenas de pdsapoasuficientes economicamente? Seria
a Defensoria Publica legitima a impetrar acdo s@etm defesa dos consumidores de carros
de luxd™, por exemplo?

Assim, a atuacdo da Defensoria Publica nas acdes ilblicas orienta-se pelo
fundamento de sua misséo, ou seja, apenas na defes@cessitados. Portanto, ndo possui a
Defensoria Publica legitimacgéo ativa universal gadas as agdes civis publicas, mas apenas
para aquelas em que esteja evidente a protecdesadie direitos dos necessitatfos

610 Ada Pellegrini Grinover demonstrou tal entendiremb parecer sobre a legitimidade da Defensorididaib
para o ajuizamento de acao civil publica: “Ficalassim, que o verdadeiro intuito da requeregropor

a presente ADIN, é simplesmente o de evitar a goéweoia da Defensoria Publica, como se no manejo de
tdo importante instrumento de acesso a justicaexeeicio da cidadania pudesse haver reserva dmdte
Assim sendo, a legitimacdo do MP ndo é exclusivas ooncorrente e autbnoma, no sentido de que cada
6rgéo ou entidade legitimados podem mover a demeoidéiva, independentemente da ordem de indicacao.
Por outro lado, ndo se percebe como essa legitonagacorrente e autbnoma, poderia afetar aqueMRjo
impedindo ao parquet exercer plenamente suas afi®g] conforme alega a requerente em relacdo a
Defensoria Publica. A inclusdo desta no rol dogies legitimados em nada interfere com o plencéie

das atribuicdes do MP, que continua a deté-lasarffotassim é que diversos Grgdos publicos que se
manifestaram sobre essa demanda chegam a condesdalta de pertinéncia tematica em relacdo a
requerente. A nova norma legal permite, simplesejequie a Defensoria Publica venha somar esforcos na
conquista dos interesses ou direitos difusos, iwokete individuais homogéneos da sociedade, podendo
inclusive agir em litisconsércio com o Ministérial#ico. Por outro lado, a ampliagéo da legitimagégdo

civil publica representa poderoso instrumento dess@ a justica, sendo louvavel que a iniciativa das
demandas que objetivam tutelar interesses ou alralifusos, coletivos e individuais homogéneos seja
ampliada ao maior numero possivel de legitimadofmade que os chamados direitos fundamentais de
terceira geracdo — os direitos de solidariedadecebam efetiva e adequada tutela (GRINOVER, Ada
Pellegrini. Parecer sobre a legitimidade da DefeasBublica para o ajuizamento de acao civil p@blic
Revista da Defensoria Publicacidade, ano 4, n. 2, p. 143-166, jul./dez. 2@igponivel em: <http://www.
defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/20/Revistaisoria.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2013).

Ou ainda, ajuizar a¢des coletivas na defesa dsticores do mercado imobiliario.

GOMES, Nadilson; COSTA, Priscilla Tereza de Aratigdo civil publica: legitimidade da propositura
pelo Ministério Piblico e Defensoria Publica, silagidades. Belém, PA, 2007. Disponivel em: <http://
www.mp.pa.gov.br/caocidadania/links/areasdeatudaaitbs/doutrina/legitimidade_mp_defensoria_acp.ht
ml>. Acesso em: 02 fev. 2013.
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A questdo é bastante controvertida, mas a posig&undnte defende que basta a
existéncia de algumas pessoas hipossuficientexcessitadas para que ja se justificaria a
atuacdo da Defensoria Publica, ndo havendo neaésside todos os integrantes sejam

necessitados, como expdem Fredie Didier Juniorrmete Zaneti Junior:

Para que a Defensoria seja considerada como ffegih adequada’ para conduzir o
processo coletivo, é preciso que seja demonstramxo entre a demanda coletiva e
o0 interesse da coletividade composta por pess@xessitadas’, conforme locucéo
tradicional. Assim, por exemplo, ndo poderia a bsfeia Publica promover acao
coletiva para a tutela de direitos de um grupoatsgmidores de Play Station Il ou
de Mercedes Benz. Nao é necessario, porém, qudetivikade seja composta
exclusivamentepor pessoas necessitadas. Se fosse assim, pratteamestaria
excluida a legitimacéo da Defensoria para a tateldireitos difusos, que pertencem
a uma coletividade de pessoas indetermin&das.

Com a devida vénia, parece-nos mais razoavel éstapeue a atuacdo da Defensoria
Publica esteja associada a sua misséo constitl@enarestar assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovem insuficiéncia de resurso

Isso nos leva a conclusdo no sentido da imposiabiéi de legitimacdo ampla das
Defensorias para as ac¢des coletivas, sendo neeeassdequacdo da sua legitimacao as suas
atribuicdes constitucionais, sob pena de causagswiuamento do modelo constitucional
consagrado para a Defensoria Publica, em prejuiassiténcia juridica e a representacdo

judicial dos necessitados.

6.5.1 A Defensoria Publica e a defesa dos direitatividuais homogéneos

No julgamento do REsp n° 1.264.116, a Segunda TutmeSTJ reconheceu a
legitimidade da Defensoria Publica para ajuizameigoacdo civil publica em defesa de
interesses individuais homogéneos. De acordo comm&te Benjamin, relator do recurso
especial, cabe ao 6rgdo a protecdo de qualqueresste individual homogéneo,
principalmente aqueles associados aos direitosafundtais.

Logo, a Defensoria Publica é legitimada para a apdbpublica protetora de todos
interesses coletivos, inclusive os individuais hgéreos, conforme consubstancia o art. 5°, |l
da LACP que ndo seja contrario a sua finalidadegndial desde que para a defesa dos
necessitados (art. 134 c/c art. 5°, LXXIV ambo<C##88). N&o €, entretanto, obstaculo que

os efeitos do julgado se estendam a outros sujeitd@ se restrinja apenas a esfera juridica

®13 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, HermeBurso de direito processual civil processo coletivo,
p. 219.
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dos necessitados.

6.6 Legitimidade da Uniéo, Estados, Distrito Fedeta Municipios

A Constituicdo Federal de 1988 ja estabelecia legfidimidade a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, através do art)8RXIl, que reza que o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor, sendo quefessa em juizo significa importante forma
de exercicio, embora ainda se verifique timidagitoaestes.

O Cadigo de Defesa do Consumidor regulamentou errdatacdo da Constituicao
Federal e especificou que estes entes publicosré®siveis internos da Administracao séao
legitimados para promover a defesa dos interesgesvos dos consumidores em juizo.

Além disso, a Unido, Estados, Municipios e Distrkederal também tém a
responsabilidade de zelar pela ordem econdmica nseqoentemente pelo direito do
consumidof.

Quanto ao Municipf®® este é representado em juizo pelo seu Prefeitpoowseu
Procurador. Com a promulgacdo da CF/88 houve unpdiagéo significativa da autonomia
de tal ente, sendo-lhe conferido poder de atuagpbceé, seja politico, administrativo e
financeiro, consoante os arts. 29 a 31, art. 156188 e art. 159 da Constituicdo Federal de
1988.

Sendo que o @mbito de atuacdo desses entes éraetiespaco territorial originario
de cada um e o entendimento de que a Unido, adeenaise tratando de questdes de ambito
nacional, podera atuar na tutela de interessesnaigi, caso venham a se omitir os demais co-
legitimados.

Embora a legitimidade ativad causanmdos referidos entes possui grande utilidade,
porém vem sendo pouco exercida na pratica foreseselo este talvez o motivo pelo qual a

doutrina ndo tem |he dispensado maior atencao.

6.6.1 Legitimidade de orgdos da Administracao ireda

O art. 105 do Cddigo de Defesa do Consumidor ari@istema Nacional de Defesa

14 GRINOVER, Ada Pellegrini et aCédigo brasileiro de defesa do consumidocomentado pelos autores do
anteprojeto, p. 759. Fica explicita a existénciaude certo carater territorial e material com retagé
participacdo ativa dos entes politicos nos inteesds consumidores aos quais estdo diretameatin$ig
entretanto, esta regra pode ser relativizada.

®15 ver também os seguintes dispositivos: Art. 210ddl Estatuto da Crianca e do Adolescente (IeiG6%B90)

e art. 81, I, do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.D8)/
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do Consumidor (SNDC), posteriormente regulamengsdo Decreto n° 2.181/97, que dispde
sobre a organizagéo do Sistema Nacional de Defe€aodsumidor (SNDC) e estabelece as
normas gerais de aplicacdo das san¢fes adminatgirevistas na Lei n® 8.078/90 dos arts.
55 ao 60.

Fazem parte do SNDC a Secretaria de Direito Ecardmo Ministério da Justica
(SDE), por meio do seu Departamento de Protecdefes® do Consumidor (DPDC), e os
demais oOrgaos federais, estaduais, do Distrito reedeunicipais e as entidades civis de
defesa do consumidor.

Qualquer entidade ou 6rgdo da administracdo publicta ou indireta, da Unido,
Estados ou Municipios, vocacionados a defesa desesses e direitos dos consumidores,
agindo na area de atuacdo que |Ihes cabe, aindadgueenham personalidade juridica, tera
legitimidade para a defesa dos direitos dos corcnes.

Nesse prisma, todos os 6rgdos que integram o SNDGgcretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica (SDE), por méomseu Departamento de Protecdo e
Defesa do Consumidor (DPDC), e os demais orgaasdex] estaduais, do Distrito Federal,
municipais e as entidades civis de defesa do cddsurtém legitimidade para a causa e
poderéo ajuizar agdes judiciais coletivas na dedlessonsumidor.

Quanto aos 6rgaos da administracdo indireta, dnedade fica restrita & atuacdo em
relacdo a matéria na qual exerca sua funcdo, mbamcorre em relacdo as associacoes e,
quanto a estas, estabelece a lei condi¢cdes mipianasa outorga da legitimac&o com o intuito
de evitar aventuras juridicas, sendo, portantogiexi a pertinéncia tematica, isto é, a
vinculagéo entre a finalidade de sua criagcéo eregab que serdo objeto do pedido de tutela.

A exigéncia da pertinéncia tematica € de fundarhémiaortancia, de tal modo que
uma associacdo que foi que criada para defendemsumidor, como o IDEC, ndo tem
legitimidade para propor acédo coletiva em defesan®o ambiente ecologicamente

equilibrado.

6.7 Legitimidade das Associacdes

As associacdes sdo aglutinadoras de interessesivas)edifusos e individuais

homogéneos, e representam seus associados, egiémidiade para propositura de acdes
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coletivas na defesa de interesses dos mé¥mos

Nas relagcdes de consumo, as associacOes desempemhapepel de extrema
relevancia para a efetivacdo dos direitos dos coitkues'’, como por exemplo, o Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDE€® o Movimento das Donas de Casas de Minas
Gerais™.

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu as assdem¢ quando expressamente
autorizada®’, legitimidade para representar judicial e extrajiaimente, seus filiados,
conforme o art. 5°, XXt

A legitimidade ativa das associagfes civis é tambénierida pelo art. 5° da Lei n°®
7.347/85 e pelo art. 82 do Cdodigo de Defesa do @oiwor que refletem identificar um

momento em que a sociedade passa a se organizareppdelas para buscar a tutela efetiva

®16 GARRIDO, Renata Lorenzetti. Legitimidade ativa dessociagBes para propositura de agdes coletivas.
Revista de Direito do Consumidor S&o Paulo, n. 16, p. 81-102, 1995. p. 97.
%17 Nas relagées de consumo, o papel das associagbesdrecido destaque: A¢éo Civil Pblica. Arrendame
Mercantil. Cédigo De Defesa Do Consumidor. Aplidialide. Legitimidade Ativa Da Associagdo. Clausula
De Garantia. Nota Promissoria. Abusividade Configar Nulidade Do Titulo. Opgao De Compra. Auséncia
De Obrigagdo. Consequéncia. Voto Vencido. Figuramtiiituicdo financeira como uma das partes
contratantes, na qualidade de fornecedora de esrde financiamento para fomentar a realizacdo dos
contratos de arrendamento mercantil, caracteriza-s&isténcia de relacdo de consumo, por se tdatar
servico remunerado de locacéo de coisa com opc&ordpra. As associacdes que tenham como finalidade
institucional a protecdo de consumidores possugitinedade para propor acao civil puiblica visando a
nulidade de clausulas abusivas inseridas em cordearrendamento mercantil. [...].(TIMG - APELACAO
CIVEL N° 1.0024.98.098815-8/001 - 112 CAMARA CiVELRel. Dés. DUARTE DE PAULA, data do
julgamento: 28/02/2007).
O IDEC é uma associagdo sem fins lucrativos gestamrelevante servico de informagéo, divulga tdete
mercadorias, através de publicacdo independentenanéda por recursos proprios, conforme seu dstatu
propde: O Instituto Brasileiro de Defesa do Conslami- Idec, € uma associagédo civil de finalidadsaso
sem fins econémicos e lucrativos, apartidaria,d&giela legislagdo vigente e por este Estatutcstitoita
por prazo indeterminado e situada & Rua Desembar@dmaraes, 21, Sdo Paulo, SP. Paragrafo Unico -
missdo do Idec é a defesa dos consumidores, nacggdo mais ampla, representando-os nas relagdes
juridicas de qualquer espécie, inclusive com atuitdes financeiras e com o Poder Publico. A?t.-20
objetivo do Instituto é contribuir para: a) queasatingido o equilibrio ético nas relacdes de comsipor
meio da maior conscientizacao e participacdo dswaoidor e do maior acesso a Justica; b) a impleanaat
e aprimoramento da legislacao de defesa do consumide matérias correlatas; c) a represséo ao alaus
poder econdmico nas relagfes de consumo e nas deetagdes juridicas correlatas; d) a melhoria da
gualidade de vida, especialmente no que diz resgeimelhoria de qualidade dos produtos e servigos
oferecidos.
Movimento das Donas de Casa e Consumidores desNBeaais € uma associacao de finalidade social, sem
fins econdmicos e lucrativos, cuja missdo é a paate defesa dos direitos das donas de casa exudoses
e a preservacdo do meio ambiente, de forma a baomtpara a melhoria da qualidade de vida da pggola
(Art. 1° e 3° do Estatuto do Movimento das Dona€dea de Minas Gerais).
Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que a azagéo deve ser dada no caso concreto e ndo pode se
genérica, o que determinaria que cada acao propestse que ser acompanhada de listagem dos adssci
para autorizar a propositura da acdo (FERREIRA B)_Manoel Gong¢alvesComentarios a constituicdo
federal de 1988 S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 45).
Trata-se de garantia constitucional, o direit@sgigociar-se e permanecer associado por qualqueo t&em
como a impossibilidade de dissolucdo sem sentengaitada em julgado, tais garantias asseguranagjue
associag¢des atuem na defesa de seus associadomderfais ampla, sem temer represalia.
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dos direitos coletivé%., principalmente os direitos dos consumid@tes

Para desempenharem a defesa de seus membrosadssptias associacdes devem
preencher alguns requisitos trazidos pela Lei 327785 e também pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, quais sejam, a pré-constituitde a finalidade a que a associacao esteja

destinada (pertinéncia temaff€a

O requisito da pré-constituicdo consiste no fatayde a associagéo deve ter sido
constituida ha4 mais de um ano, requisito este que per mitigado pelo jUi7 da
demanda nos casos de manifesto interesse sodiensfio ou caracteristica do

622 Nesse sentido e, por todos, se assegurou a lihitie de associacdo de consumidores para propor aca
relativa & diferencas inflacionarias em caderneagpoupanga. (Apelagdo Civel n° 419120, TRF da 22
Regido. Relator: Des. Fed. Poul Erik Dyrlund, DJ4/08/20008, p. 292). Da mesma maneira,
expressamente, afirmou-se, para afastar prelindeailegitimidade da ANATEL em acéo civil publica
movida contra radios comunitarias clandestinas“guestricdo tematica constante no art. ba&put da Lei
n® 7.347/85, se refere, ndo a todas as entidadssactes n@aputdesse artigo — incluindo as autarquias,
tais como a ANATEL — Agéncia Nacional de Telecorsagdes, que tem natureza juridica de entidade
autarquica federal —, mas sim exclusivamente acassn”. (Apelacdo Civel n° 398337, TRF da 22 Regia
Relator: Des. Fed. SERGIO SCHWAITZER, DJU 28/07(0®. 264).
Acgdo Civil Piblica. Entidades de Saude. Auments BaestagBes. Legitimidade Ativa. 1. O Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor - IDEC tem legdade ativa para ajuizar acéo civil publica erfede
dos consumidores de planos de saude. 2. Antes més@ddigo de Defesa do Consumidor, o pais sempre
buscou instrumentos de defesa coletiva dos diregdashando forca seja com a Lei n® 7.347/87, seja
alcancado dimenséo especial com a disciplina ¢oosthal de 1988. Sedimentados os conceitos centrai
ndo ha razao que afaste o presente feito do candahacado civil publica. O instituto autor é entielad
regularmente constituida e tem legitimidade ati@eapjuizar a acéo civil publica de responsabikdpdr
danos patrimoniais causados ao consumi@orRecurso especial conhecido e provido.” (STJ,pRes
72994/SP, 3.2 Turma, Rel. p/acérddo Min. Nilsondsa®dj 17.09.2001 — p. 159).
A adverténcia sobre a possibilidade de dependédoiacigarro, perseguida pela associacdo autora,
obviamente se enquadra no ambito dos interessesrdividuais, sendo viavel a inversédo do 6nusrdag
e a dispensa de pré-constituicdo da autora pornam(aJSP, 42 Camara de Direito Privado, Al n® 0%-3
5/8, julgado em 5.9.1996, relator Des. José Gerdddobina Rabelo).
O requisito da pré-constituicdo visa evitar queoemc¢les sejam constituidas apenas para a puopodi
determinada acdo, especialmente politicos em égpecaeicdo e em outros casos de ma-fé. O art. 87 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, no art. 87, prex& rips hipoteses de ma-fé a associagcdo autora sera
condenada nas custas e honoréarios advocaticio§1e dispde que nos casos de litigancia de mauféo a
associacdo autora, quanto seus diretores seramnezseis pelo pagamento de honorarios advocat@ios,
décuplo das custas, sem prejuizo, da responsatalijglar perdas e danos.
Neste sentido: Custas. Acdo Coletiva Proposta Felo — Instituto Brasileiro De Defesa Do Consumido
Isencdo Do Pagamento De Custas E Honorarios Adeazst Nos termos do disposto do artigo 87 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90)ssociacdo autora acha-se isenta do pagamento das
custas e honoréarios de advogado, salvo comprovadf.n{STJ, Embargos de Declaragdo. No Rec. Esp.
73.146-SP, Rel. Min. BARROS MONTEIRO, Julg. em B21®96).
Recurso de Apelacdo n°® 02809/2003, de relatorideembargador Luiz Fernando Ribeiro de Carvalao, d
32 Camara Civel, do Tribunal de Justica do Estad®id de Janeiro. Na ocasido, o acorddo profendo e
13.4.2004, deu provimento aquela apelagdo parahecer a ilegitimidade ativa de associacéo civib
propositura de acao civil publica em defesa de woitores que celebraram contratos com instituicdo
financeira para obtencdo de crédito. o acérdaopoémeou a teoria da representacdo adequada ddodirei
norte-americano, para reconhecer que a associagéens questdo, ndo obstante formalmente legitimad
propositura de acdes civis publicas, ndo reunialicoas de representar adequadamente os seuscailiad
Segundo a teoria da representatividade adequadapEguizamento da acdo coletiva, ndo basta crrae
esteja incluido no rol dos respetivos legitimadeendo necessario também que ele demonstre possuir
condi¢bes de exercer adequadamente essa legitirmagA0zo.
%27 0 juiz analisa o caso concreto e utiliza do selepdiscricionario e poderéa dispensar a associdesie pré-
requisito, como ocorreu no REsp. n® 140.097-SP.
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dano, ou ainda pela relevancia do bem juridicorgpsgegido, nos termos do art.
82, § 1° do Cédigo de Defesa do Consumfdor.

Quanto a autorizacdo dos associados para atuagdasdaciacdes nas defesa dos
direitos de seus associados, Nelson Nery Juniavsa Raria de Andrade Nery afirmam no
sentido de que a autorizacdo pode estar previstdegemos estatutos, ser dada pelos
associados individualmente ou ocorrer em assemblsta porque, nesta hipdtese, a
associagdo ndo estaria representando seus associaestaria atuando em nome préprio,
ja que teria legitimacao autbnoma para a prop@sdaracad’.

Logo, a dispensa de autorizacdo em assembleiapara associacdo possa demandar
decorre da propria esséncia do fenbmeno. Se aadptid constituida com o escopo de
promover a defesa judicial daqueles interessesitrdiniduais, portanto, ndo ha razéo para
que, em cada nova demanda coletiva, seja promavidavisao da Lei da Acéo Civil Publica
qguanto aos requisitos, mas dispensou autorizac&ondsedr®.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, mediante eémocigy de tais requisitos
pretende-se evitar que associacdes ndo suficientensélidas, ou cujos objetivos ndo se
coadunem com o interesse difuso em causa, venhaopar a acdo acodadamériesendo
gue dessa forma, permite-se um controle a prioidal@eidade e honestidade de propdsito das
associacoes.

Quanto a finalidade institucional é relevante ngtae com frequéncia os estatutos das

associacfes que ingressam em juizo na defesa wwesses coletivos dos consumidores

628 Essa dispensa é essencial nas hipéteses de cadenpdblica e acidentes com elevado nimero deastfim
onde estas poderdo constituir associa¢do paraadééeseus interesses, portanto, o legislador @gioil o
aspecto da prevencgédo e da reparacao do dano, mdtnean segundo plano o critério temporal, qual, geja
antiguidade da associacao.

62 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@®digo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagantep. 600.

630 Rodolfo de Camargo Mancuso afirma que tal dispéasacomo intuito facilitar a atuacdo judicial dess
entidades, especialmente porque as mesmas devamcatu rapidez, ante a iminéncia de ser causado um
dano ao consumidor e cita como exemplo, um camimfu@oesta sendo descarregado num supermercado
contendo certo produto alimenticio ou de limpeza, gegundo noticiado pela imprensa, é nocivo aesaud
humana; a rapidez com que tenha ser solicitaddeta tiurisdicional cautelar ndo se compadece com as
demarchés necessarias a convocagdo de assembieiautprizasse a associacdo de agir em juizo.
(démarches = providencias. diligéncias) (MANCUS@d®&fo de CamargoComentarios ao codigo de
protecdo ao consumidor Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 286).

Conforma noticia do Supremo Tribunal Federal, moUrRso Extraordinario (RE) n°® 573323, (Relator Min.
Ricardo Lewandowski), o Plenario reafirmou a jumigfncia da Corte no sentido de que ndo basta
permissao estatutaria genérica, sendo indispengérech autorizacdo seja dada por ato individuatmu
assembleia geral. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhep?idConteudo=266753&caixaBusca=N. Acesso em 14
mai. 2014.

831 Acodadamente significa de maneira apressada piteesta.

632 MANCUSO, Rodolfo de Camargégcao civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultura
e dos consumidores, p. 103.
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trazem previsdo de uma verdadeira legitimacédo wsave estas entidades. Muitas vezes 0s
estatutos apenas reproduzem o art. 5° I, da leeiAddo Civil Publica, atribuindo
legitimidade as associacfes, concomitantement@, gafiesa em juizo do meio ambiente,
consumidor, patriménio artistico, estético, higtdrituristico e paisagistico.

Todavia, é inegavel que a inten¢do do legisladmestabelecer como requisito para a
legitimagéo das associacdes a previsao em sudgldioh@s institucionais da protecao ao
meio-ambiente, ao consumidor, ao patriménio actistiestético, historico, turistico ou
paisagistico, ndo é somente a de que esta padadaliesteja formalizada em uma clausula do
estatuto. Trata-se de exigir pertinéncia entreuac@io da associacdo em juizo e o interesse
efetivamente tutelado, fato que deve ser inequivecde refletido e apurado a partir da
interpretacdo sistematica das previsdes insertaseamastatuté’.

José dos Santos Carvalho Filho leciona que dever Ipgrtinéncia objetiva finalistica
entre o objetivo da associagédo e o interesse tut#ado. a exigéncia que figure entre as
finalidades institucionais da associacdo a defesainderesse coletivo ou difuso se
condicionara ao carater de pertinéncia objetivalitica, derivado do confronto entre o
objetivo da associacédo e o interesse a ser tutedgat”.

A interpretacdo que prevalece quanto ao dispostrtn82, 1V, do CDC, outrossim, é
no sentido da necessidade da pertinéncia tematiti@tanto, com interpretacao extensiva das
finalidades da associagao

Se uma associacao, por exemplo, alveja a protegonteresses de consumidores,
tem legitimidade para propor acéo coletiva que &isgela de interesses difusos relacionados

ao consumidor, mas néo tem legitimidade para delfesalireitos ambientais. Essa é a melhor

633 Aluisio Mendes afirma que Ao magistrado cumpreliayano caso concreto, se a possibilidade da
representacao conferida pela lei esta sendo egedediorma apropriada. Segundo os estudiosos da, tem
para reconhecer o preenchimento desse requisitdribsnais norte-americanos costumam aferir, dentre
outros fatores, a honestidade, motivacdo, compioraato com a causa, credibilidade e eticidade da
conduta do legitimado para propositura da acacticalédMENDES, Aluisio Goncgalves de Castisgbes
coletivas no direito comparado e nacionalSdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v. 82).

634 CARVALHO FILHO, José dos Santaac&o civil publica. Rio de Janeiro: Lumen Jris, 1999. p. 122-123.

635 Superior Tribunal de Justica. Recurso EspeciaBhd50-SP 1993/0000041-1. T. 2. Rel. Ministro Ari
Pargendler, j. 20/05/199Biario de Justica Eletronicqg Brasilia, 10 jun. 1996.
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interpretacdo que, em nosso entender, deriva tlorssde legitimacao adotado nafei

No mesmo sentido, afirma Jodo Batista de Alnféidme para a associacdo atuar em
juizo deve haver pertinéncia tematica, ou sejae de@ver correspondéncia entre a finalidade
institucional e o bem tutelado objeto da lesdo awaheaca, sob pena de faltar-lhe interesse
na tutel&®.

Todo e qualquer ente privado tem que ser constitiidicando suas finalidades e
objetivos sociais. Enfim, essa associacdo ou emtado sO tem legitimidade para as acoes
que estao de acordo com seus objetivos que lhezaram a criacao.

Assim, ndo basta que a associagao tenha sido ¢g@memte autorizada a atuar na
defesa de todo e qualquer interesse coletivo, seedessario que da analise do estatuto reste
claro que sua finalidade é a de atuar na defesandecategoria de interesses que guardem
pertinéncia légica com o objeto da acao.

A exigéncia quanto a especializagdo em suas fexddisl e atuacdo é compativel com a
necessidade de que os interesses da coletividpde defendidos em juizo com um minimo
de diligéncia e de dominio da matéria disciitida

Por fim, a possibilidade de que associacdes ina®renham a propor acdes coletivas
gue revertam em prejuizo a sociedade (em razacefitos subjetivos da decisdo a ser
proferida) é que determina o rigor na andlise @elagitimacdo. H& que se exigir um minimo
de estabilidade (e dai porque devem estar comitlia mais de um ano) e coeréncia em sua

6% Os sindicatos possuem natureza de associacdpeciuir isso, também estéo legitimados ativameata @
acao civil publica. Além disso, a prépria Constfio Federal prevé que os sindicatos podem prof@sag
coletivas, CF/88, arts. 5°, LXX, b, 8°, Il e 232 seja, os sindicatos tem legitimag&o para agitefesa dos
direitos e interesses coletivos da categoria dabathadores que representa. (Os sindicatos possuem
legitimidade ativa para demandar em juizo a tutidadireitos subjetivos individuais dos integrandes
categoria desde que mantenham relacdo com osnBtitucionais do sindicato. Lei n® 8.073/90 — &¢t.
REsp. n° 880.385/SP julgado em 02 de setembro d@8)2®endo assim a pertinéncia tematica é
imprescindivel para configurar a legitimacdo dodiiato. Tal pertinéncia tematica significa que tais
instituices devem incluir em seus fins a defesaidteresses objetivados na acao civil publicaaetiva

que venham a propor. A decisdo ressaltou que @infiegido ativa, nesses casos, se opera em regime de

substituicdo processual, visando a obter senteecantbito genérico, sem qualquer juizo a respeito da

situacdo particular dos substituidos, dispensanésses limites, a autorizagdo individual dos mesiNos
entanto, nas relagdes de consumo, ndo seria plossipeopositura de acgfes coletivas em defesa do
consumidor, por isso ndo foram abordadas por estalho.

ALMEIDA, Jodo Batista deAspectos controvertidos da acgdo civil plblicaSédo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001. p. 29.

638 CARVALHO FILHO, José dos Santaacao civil publica, p. 122-123.

%39 processo Civil. Acdo Civil Publica. Legitimidaded ACausam. Depésito Em Caderneta De Poupanca.
Relacdo De Consumo. A caderneta de poupanca é agutproferecido pelas instituicdes financeirasacad
qual dotando-o de caracteristicas proprias, vegtituicdo da CPMF, descontos nas tarifas dos ¢aexvi
bancarios, juros privilegiados no cheque espesateio de prémios, etc.; tratando-se de relacétegida
pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor, as associacfes alude o artigo 82, 1V, da Lei n°® 8.078, €801
estao legitimados a propor a acéo civil publicacuReo especial conhecido e provido em parte”. (Bope
Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 31.1508¥83/0000041-1. T. 2. Rel. Ministro Ari Pargendler,
20/05/1996Diario de Justica Eletrdnicg Brasilia, 10 jun. 1996).

637
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atuacao, a fim de que se evite que associacdes sejsstituidas unicamente com a finalidade
de ajuizamento de a¢les civis publicas quaisquesegjam os interesses tutelados.

6.8 Legitimidade dos entes despersonalizados

O art. 82, 1ll, do Codigo do Consumidor atribuigitenidade a entidades e 6rgéos da
administragcdo publica, direta ou indireta, aindae gesem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesiestos protegidos por este Cédigo

Assim, deve-se admitir também que as entidadega&osrda administracdo publica
direta ou indireta, ainda que sem personalidad&iga;, possam atuar na defesa de

consumidores.

6.8.1 Legitimidade dos Procons

Os Procorfs® sao 6rgaos estaduais ou municipais de defesamumiador e aplica
diretamente as sancfes administrativas aos foroexedue violam as normas de protecao ao
consumidor de acordo com o Decreto n° 2.181/870s artigos 55 a 60 do Cédigo de Defesa
do Consumiddf>.

Logo, os Procori$§ tém relevante fungéo institucional e atuam orardmrindo para
educacao e informacgéo do consumidor; ora resolverdiomindo conflitos entre as partes na

relacdo de consumo estabelecida e visa a resoldedoconflitos de interesses pela via

840 0 Cédigo idealizou o arcabougo do que seria st&na Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC’, que
teria, em sua cupula, o Departamento Nacional d€rdéecdo e Defesa do Consumidor, subordinado a
Secretaria Nacional de Direito Economico, do Mimigt da Justica, e, simetricamente, nos Estados, os
Procons, e nos Municipios os orgdos municipaisefiesd do consumidor, também conhecidos por Condecon
ou ‘Procon Municipal'. [...] Esses 6rgaos (O proemtadual), além do atendimento da populacéo daaGap
ocupam-se da politica do setor em dmbito estaddal’em cuidar da implantacdo dos 6rgdos municipais.
rede de defesa do consumidor é completada, nadaapagdmide, com os 6rgdos municipais de defesa do
consumidor, que tém a funcdo da matéria em amiitd ke prestar o primeiro atendimento a populagéer,
orientando, quer recebendo reclamacdes e deterduramapuracdo de fraudes e abusos” (ALMEIDA, Jo&o
Batista deManual de direito do consumidor, p. 25).

Dispde sobre a organizacdo do Sistema Nacion8ledesa do Consumidor - SNDC, estabelece as normas
gerais de aplicacéo das san¢gfes administrativasiae na Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1896ga

o Decreto n° 861, de 9 julho de 1993, e da out@agencias.

Embora tenha focado exclusivamente a legitimiddald®rocon, todos os érgaos que integram o SNDC, a
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério datida (SDE), por meio do seu Departamento de Faoteg

e Defesa do Consumidor (DPDC), e os demais érgitesdis, estaduais, do Distrito Federal, municipas
entidades civis de defesa do consumidor tém leigiide para a causa e poderdo ajuizar acfes j@iciai
coletivas na defesa do consumidor.

Leonardo Roscoe Bessa afirma que o termo “Proéoa”designacao simplificada dos 6rgdos estaduais e
municipais de defesa do consumidor (BENJAMIN, AmdHerman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA;
Leonardo RoscoéManual de direito do consumidor, p. 411) e fazem parte do Sistema Nacional dedaefe
do Consumidor.
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extrajudicial através de audiéncias de conciliactesizacdo de termos de ajustamento de
conduta junto ao Ministério Publico, sendo que culfado ao consumidor antes de ajuizar
acao dirigir-se ao Procon e formular reclamacéaargero 6rgao em decorréncia de violacao a
norma de defesa do consumidbor

O art. 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor canfegitimidad&” aos Procort®
para as causas coletivas relativas ao direito dewnd*. O Procon (Grupo Executivo de
Protecdo ao Consumidor) € um exemplo de 6rgadoquibém personalidade juridita com

esta legitimacao ativa em muito tem contribuid@@adefesa e protecdo do consunifdor

6.9 Legitimidade da Ordem dos Advogados do Brasil

O artigo 54, inciso XIV, da Lei n° 8.906/94 autaria Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil a ajuizar acao civil publicdan dentro dos limites de competéncia da
Ordem. Assim, os Conselhos Federal e a Seccion@®rdam dos Advogadodo Brasil
somente possuem legitimidade para propor acdo millica, objetivando garantir direito
proprio e de seus associados.

O Estatuto dos Advogados do Brasil estabelece,eamadigo 45, § 3°, que embora
haja autonomia das subsecdes, ndo outorgandoebmesido, personalidade juridica, como
fizeram os 88 1°, 2° e 4° do artigo em relacdo @ws€ho Federal, aos Conselhos Seccionais
e a Caixa de Assisténcia dos Advogados

Neste sentido, pode-se citar a decisdo do Supéribunal de Justica, no Recurso

644 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia LimaEBSA; Leonardo Rosco®lanual de direito
do consumidor, p. 413.
%45 | eonardo Roscoe Bessa afirma que o termo “Proéoa”’designacdo simplificada dos 6rgdos estaduais e
municipais de defesa do consumidor (BENJAMIN, AmdHerman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA;
Leonardo RoscoéManual de direito do consumidor, p. 411) e fazem parte do Sistema Nacional dedaefe
do Consumidor.
NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do processo civicadigo de defesa do consumidBevista de Direito
do Consumidor, p. 208.
O PROCON - Coordenadoria de Protecdo e Defesaotsuthidor, por meio da Procuradoria Geral do
Estado, tem legitimidade ativa para ajuizar a¢letiva em defesa de interesses individuais homaggne
assim considerados aqueles direitos com origem weopmdivisiveis na sua extensdo, variaveis
individualmente, com relagdo ao dano ou a respdigzade. S&o direitos ou interesses individuais gee
identificam em fung&o da origem comum, a recomeaddefesa coletiva, isto é, a defesa de todos es qu
estdo presos pela mesma origem, No caso, o listhewdsenciado, alcancado os candidatos a ingsiline
séo cobrados de taxas indevidas. O Cédigo de DdéeSonsumidor alterou a Lei de Acao Civil Pubkea
relacdo a legitimidade, o CDC passou a autoriza eputes ligados ao sistema nacional de defesa do
consumidor pudesse, também, ter legitimidade pajaipamento das acdes coletivas. (Superior Tribdea
Justica. Recurso Especial n® 200.827-SP. 1999/0@629 T. 3. Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, j. 26/08/2002Diario de Justica Eletrénicq Brasilia, 09 dez. 02.)
%8 O Procon do estado de S&o Paulo possui persomeljdedica.
649 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especi@l0®.827-SP. 1999/0002970-4. T. 3. Rel. Ministrol&ar
Alberto Menezes Direito, j. 26/08/200Riario de Justica Eletronicqa Brasilia, 09 dez. 02.
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Especial n° 331403/RJ, Relator Ministro Jodo OtéeidNoronhaPJ de 29 de maio de 2006,
que decidiu que as SubsecOes da Ordem dos Advog#mloBrasil, que carecem de
personalidade juridica propria, logo ndo possuegitineidade para a propositura de acao

coletiva.

6.10 Legitimidade do individuo

As vitimas da relacdo de consumo, a principio, s&i@ncontram legitimadas para
propor acdo de forma isolada na fase iffifjafjuando se tratar de acédo coletiva, porém o
Caodigo de Defesa do Consumidor garante o acessiigg e o direito de acao se intervierem
como litisconsortes ativos.

Ressalva-se, quando se tratar de direito indivithoahogéneo, por exemplo, pois é
permitido o ingresso do individuo como litisconedidcultativo ou assistente litisconsorcial
na acao coletiva.

Nao se pode esquecer gue esses Novos interessesa grande maioria, representam
interesses cuja titularidade ndo pertence espagiéate a alguém em particular, e ao mesmo
tempo pertence a todos, razédo pela qual dificilmehguém, isoladamente, se apresentaria
para defendé-los em juizo, considerado que nenhoreifo e imediato poderia retirar da
demand&".

A questdo que se coloca, portanto, é identificaraseafastar do individuo a
possibilidade de promocdo da acdo coletiva paranger casos semelhantes, estaria o
legislador impedindo que o cidadado, por via judiaidzelasse pela construcdo de um pais
melhor, mais civilizado? Vejamos o que diz a doatri

Aluisio Gongalves de Castro Mendes afirma que ostitointe garante a todos
indistintamente o direito de ir a juizo pedir tatetlessa forma, a partir do art. 5°, inciso

850 As vitimas, isoladamente, ndo estdo legitimadpsoeesso de conhecimento — da acdo coletiva, s po
intervir como litisconsortes ativos (art. 94) eatucom grande desenvoltura na fase de liquidacdo e
processo de execugao (arts. 97, 98, § 3° do &8}.(MLMEIDA, Joao Batista deA protecéo juridica do
consumidor, p. 194).

51 ARENHART, Sérgio CruzPerfis da tutela inibitéria coletiva, p. 139.
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XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 que estabelece o principio da inafastabilidade da
prestacéo jurisdicional, propde em sua argumentapd® m nenhum momento a exclui o
individuo ou outro ente desse direito, nem mesnastafos direitos transindividuais da
possibilidade de receberem protecéo jurisdiciomataso de lesao.

Para alguns, mesmo nao tendo previsao legal, p@ apficagdo consoante com
microssistema, e baseada na Lei de Ac¢do Pdpukaria o consumidor prejudicado,
legitimidade ativa para ajuizar tanto acfes indigid quanto acdes coletiVdsque objetivem
o ressarcimento de danos decorrentes de produtesreigos (legitimidade direta), pois nédo
caberia ao legislador infraconstitucional impedile ¢p jurisdicionado va a juizo deduzir a
pretensas®.

No entanto, Mauro Cappelletti e Bryant Garth jusdiihn a impossibilidade do
individuo agir em defesa da coletividade em razéidatita de experiéncia nessa espécie de
demanda: pessoas que procurariam um advogadoga@ar uma casa ou obter o divorcio,
dificilmente intentariam um processo contra uma resg cuja fabrica esteja expelindo

%52 Neste sentido, afirma que a pessoa fisica, 0 n@agrupo social, categoria ou classe, pertenaggm
social, obriga-los a depender de corpos intermiedidiu estatais para fazer valer um direito quéebéamé
seu, afigura-se antes de tudo, arbitrario e indonginal. A defesa dos direitos supra-individuaies
moldes como vem sendo feita no Brasil, traz umaleg® a cidadania. A proposta do Anteprojeto de
legitimar o individuo a ag&o coletiva insere-secantexto de uma democracia participativa, tédo bagatio
pela Constituicao Federal de 1988 (FERRARESI, Burik pessoa fisica como legitimada ativa a agdo
coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Adio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo
(Org.).Direito processual coletivo e 0 anteprojeto de cégld brasileiro de processos coletivoS§ao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 143).

O objeto de protecdo da acdo popular, nos termaatd 5°, LXXIII, da Constituicdo Federal de 1988la

Lei n°® 4.717/65, embora tenha sido alargada paangbér a anulacéo de ato lesivo ao patrimdnio pdilgu

de entidade de que o Estado participe, a moralidaheinistrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio
histérico e cultural, deixa ao largo os demaisregses, notadamente os direitos do consumidor, dos
funcionarios publicos, dos trabalhadores, dos apades, dos contribuintes e das vitimas de atoisosi
(MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A legitimacaaepresentatividade adequada e a certificag§io no
processos coletivos e as acdes coletivas pasBeaista de Processm. 244).

Haveria também a possibilidade do individuo deraaedh juizo pela protecéo de interesses transthhiis
seria uma forma de desafogar o Judiciario e dengarama resposta mais célere contra as lesGeses es
direitos. Neste sentido, Demian Guedes afirma gimitando-se a utilizacdo de um Unico processo para
veicular a pretensdo de um nimero indeterminadmdeterminavel de cidadédos, evita-se a repeticao de
demandas com origem comum, reduzindo a pressae ssbiribunais (GUEDES, Demian. A legitimacéo
individual para a acado civil publicRevista de ProcessoSao Paulo, ano 31, n. 140, p. 279-299, out. 2006.
p. 280).

Ressalte-se que o dispositivo constitucional atake protecdo jurisdicional diante de ‘lesdo oeaga a
direito’, sem qualquer qualificacdo restritiva, &azpela qual devem ser considerados sob o manto da
inafastabilidade os direitos ou interesses indisle coletivos (MENDES, Aluisio Gongalves de Gash
anteprojeto de cddigo brasileiro de processosigotetvisdo geral e pontos sensiveis, p. 23).
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fumaca e poluindo a atmosf&fa E dificil mobilizar as pessoas no sentido de ersap
sistema judiciario para demandar direitos ndo-tradais®’.

Além disso, o individuo ndo estaria em posicaosieg@urar nem a si mesmo nem a
coletividade uma adequada tutela contra violac@emt@resses coletivid$ sendo, portanto,
ao nosso ver, o individuo sé esta legitimado aegitusivamente para a reparacdo do dano a
ele advindo na forma de ac¢édo individtfalO Projeto de Lei n® 5.139/09 também né&o conferiu
legitimidade as pessoas fisicas.

Kazuo Watanabe afirma que em se tratando de dirdifosos e direitos coletivos em
sentido estrito, os titulares individuais ndo estfbos a pleitead-los em juizo, pois ha a
necessidade do fortalecimento do autor da demaolétiva, que deve estar preparado em
razdo de sua complexidade, seja pelo conteuddcpotibs demandas em questdo, ou pela
possibilidade de pressdes quanto a propositura,coem para dar prosseguimentos as agoes,
a producéao de provas adequadas

Por fim, Ricardo Barros Leonel justifica a auséra@aprevisdo para legitimidade do

individuo no direito brasileiro no Codigo de DefesaConsumidor:

Em que pese a validade da atuacdo tanto de enbdegsicomo privados, ou

mesmo do cidadao na defesa de interesses supvadirals, a perfeicdo do modelo
de legitimacdo ndo € identificada somente em umanmgouco em outro polo da
equacao. A concessao de legitimidade para agig@oérpublicos apresenta maior
probabilidade de éxito na implementacdo da tutelativa, em virtude da melhor

estruturagcdo destes para a promocgdo da respedfesadem juizo, e ainda da
possibilidade de adog&o do principio da indispdidésile da acédo, o que é inviavel
com relac&o ao particular legitimatfd.

Logo, no nosso entendimento a pessoa fisica nadegitimidade para propor acao

85 Mauro Cappelletti e Bryant Garth expde que o comdar isolado, sozinho ndo age; se o faz é um heodi
entanto; se é legitimado a agir ndo meramente giaraas pelo grupo inteiro do qual € membro, tabihe
sera subtraido ao ridiculo destino de Dom Quixate va e patética luta contra o moinho de ventchédsis
de hoje ndo sdo mais, pois sim, os cavaleiros tegatta Idade Média, prontos a lutar sozinhos camtra
prepotente em favor do fraco e inocente; mas sag ainda, os Ralph Nader, sdo os Martin LuthegKin
s8o aqueles, isto sim, que sabem organizar senssptie luta em grupo em defesa dos interesseslifus
coletivos metaindividuais, tornando a submeteradidionais estruturas individualisticas de tutekntre as
quais aquelas judiciais — as necessidades noyasadsida moderna sociedade de massa. Pessoas que
procurariam um advogado para comprar uma casa teu oldivorcio, dificilmente intentariam um process
contra uma empresa cuja fabrica esteja expelind@¢a e poluindo a atmosfera E dificil ‘mobilizag a
pessoas no sentido de usarem o sistema judiciareogemandar direitos ndo-tradicionais. (CAPPELLETT
Mauro; GARTH, BryantAcesso a justicap. 24).

57 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryanicesso a justicap. 24.

658 CAPPELLETTI, Mauro. Formacdes sociais e interesseletivos diante da justica civiRevista de
Processop. 136.

%9 O Projeto de Lei n° 5.139/09 também n&o confemitimidade as pessoas fisica.

%50 GRINOVER, Ada Pellegrini et aCédigo brasileiro de defesa do consumidocomentado pelos autores do
anteprojeto, p. 637.

%1 | EONEL, Ricardo Barrosvianual do processo coletivpp. 155-156.
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coletiva em defesa do consumidor, inexistindo g@vilegal para a sua legitimidade ativa. E
se justifica em certa medida pela vulnerabilidanle@hsumidor perante seus fornecedores.

6.11 Legitimidade passiva

Delimitado, até o presente momento, a legitimidade nas acdes coletivas, passa-se
entdo, a andlise de quem seriam as pessoas laasnt entes que figurariam no polo
passivo de tais demandas.

A legitimidade passiveao reveés, é a que se atribui a pessoa em faceetie gautor
férmula a pretenséo; € o sujeito passivo da lifiguea como réu na acao.

Donaldo Armelin afirma que a legitimidade, no pssm® € eminentemente bilateral,
de sorte que o autor esta legitimado, em regra papor a acdo contra aquele réu, e ndo
contra o outro passiva. Em consequéncia, podezse, adio que tange a legitimidade do réu,
gue ndo constitui ela, normalmente uma legitimidad®noma, desvinculada daquela do
autor. Ambos sdo legitimados quando inseridos nanmaerelagdo juridico-processual
emergente da pretens$&o

O sistema processual coletivo brasileiro vigente doncebido para ter no polo
processual ativo o ente representante da coletigidapublico ou privado — e no passivo
aquele que de alguma forma possa causar danosyosfebu potenciais, a direito
transindividud®,

Séo legitimados passivos nas acgdes coletivas tagiosles que causarem um dano a
um grupo de pessoas, ferindo interesses difustetjvas ou individuais homogéneos. Podem
ser sujeitos passivos destas acdes todos os fdorese entes publicos, Unido, Estados e
Municipios, e associac@®s nas hipoteses de comissdo ou omissdo, serenusadoases de
danos aos consumidores ou outro interesse coletivo.

A principio, qualguer um, pessoa juridica ou pedtea, pode ser legitimado para

62 ARMELIN, Donaldo.Legitimidade para agir no direito processual civilbrasileiro, p. 103.

663 ZUFELATO, Camilo. Acdo coletiva passiva no direftmsileiro: necessidade de regulamentacéo legal. |
GOZZOLI, Maria Clara et al. (Coord.Em defesa de um novo sistema de processos coletiastudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover.F#ido: Saraiva, 2010. p. 85. (89-142)

4 podem também ser sujeitos passivos das acBesvasleds associacdes, como por exemplo se uma
associacéo receber determinada verba para defedmeito do consumidor e nado utiliza-la para este, f
fazendo com que a auséncia de cuidados causem daass ainda, sendo possivel, portanto, sua
responsabilizacao.



165

integrar o polo passivo de uma determinada lidetieat®®, bastando para tanto que pratique
ou deixe de praticar um ato e este resulte em wntevdanoso com efeitos para a sociedade
ou uma coletividade determinada ou determinavel.

Isso porque ndo haveria sentido em apontar de fponmaenorizada em lei aqueles
gue podem responder por determinados atos conmEsSSY@MISSIVOS que sequer possuem
uma delimitagdo efetiva e acabada, Assim, inclusiweentes federativos (Unido, Estados,
Municipios ou Distrito Federal) ou até mesmo a ga$ssica ou juridica podem figurar o polo
passivo de demandas coleti¥gsporque eles podem ser responsaveis, individual ou
concorrentemente por danos ou ameagar direitos\ashé’.

José Maria Tesheiner explica que:

Em relacdo a legitimacéo passiva nas acdes caeteaconsiderada a generalidade
dos casos, ndo se encontram maiores discussfes quodin deva figurar no polo
passivo. Em principio, as mesmas pessoas (fisicagidicas) podem ser apontadas
como parte passiva tanto nas agées individuaistoueas coletiva&®

Especificamente em relacdo a tutela coletiva regulpelo Codigo de Defesa do
Consumidor, é possivel identificar quem sao ostilegdos passivos para responder por
prejuizos havidos em tal campo do direito, quarel@esificar mais de um autor do dano,
caracterizando a responsabilidade solidaria etde podendo ocorrer litisconsdércio passivo
na demanda coletiva, desde que a quantidade den@&usviabilize o acesso a justica e o
desenvolvimento normal do feito. Os artigos 12 el2d ei n°® 8.078/90 identificam aqueles

aptos para eventual reparacao de danos ocorridosngamidor:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtorcinaal ou estrangeiro, € 0
importador respondem, independentemente da exiatéiecculpa, pela reparacéo
dos danos causados aos consumidores por defeitosrrelges de projeto,
fabricacdo, construcdo, montagem, formulas, maagéd, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como porniagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

Art. 22. Os oOrgdos publicos, por si ou suas empresancessionarias,

%5 Neste sentido, Hugo Nigro Mazzilli, afirma que re@es civis publicas ou coletivas, em tese, qealqu
pessoa, fisica ou juridica, pode ser parte pagsi¥ZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos
em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio culturakripnénio pablico e outros interesses, p. 251).

6% Neste sentido, Hugo Nigro Mazzilli afirma que Umi&Estados, Municipios ou Distrito Federal podem se
legitimados passivos para a a¢ao civil publicas ppie, quando ndo parta deles o ato lesivo, muiass
para ele concorrem quando licenciam ou permitertivadade nociva, ou entdo deixam de coibi-la quando
obrigados a tanto (MAZZILLI, Hugo NigroA defesa dos interesses difusos em juizmeio ambiente,
consumidor, patriménio cultural, patrimdnio publie@utros interesses, p. 256).

7 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizneio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses3%y.

%8 TESHEINER, José Maria Rosa. Partes e legitimideteacdes coletivaRevista de ProcessoSao Paulo
n. 180, p. 9-41, 2010. p. 23.
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permissionarias ou sob qualquer outra forma de eamgiimento, sdo obrigados a
fornecer servigos adequados, eficientes, seguigpsa@io aos essenciais, continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, totgbarcial, das obrigacdes
referidas neste artigo, seréo as pessoas juridicapelidas a cumpri-las e a reparar
os danos causados, na forma prevista neste cédigo.

Os dispositivos mencionados nao excluem a regral ger legitimacdo passiva em
matéria de tutela coletiva. Todavia, podem ser idensdos como verdadeiros nortes
objetivos para tanto, na falta de indicacdo esjpacifa Lei n° 7.347/85 sobre o alcance da
legitimacao, dado que apontam que a auséncia gef€uldo exclui a responsabilizacao e,
por consequéncia, a obrigacdo de responder a addiiva intentada, bem como apontam
para a responsabilizacédo solidaria. Quanto a regbdidade dos legitimados passivos pelas

lesbes e ameacgas a eles imputadas sera obfegigalidaria.

Tratando-se de responsabilidade pela pratica deilidddos, de natureza solidaria,
pela indivisibilidade da obrigacdo decorrente déppe incindibilidade do bem
juridico lesado a reparacdo do dano pode ser exigidistintamente de um, de
alguns, ou de todos os co-legitimados a figurapeio passivo da acdo. A escolha
pode recair, por parte do demandante, naquele gtemte melhores condi¢Ges
econdmicas de arcar com o ressarcimento ou sobedeaqque forem identificados
se Varios os responsaveis pela lesdo e nem tasttsecidos’™*

Portanto, todas as pessoas fisicas ou juridicagjirdéo publico ou privado, ou
mesmo 0s entes despersonalizados, que violem oesegiem ameaca aos direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, podem figm@ipolo passivo da acdo coletiva, sendo
essa legitimacao a mais ampla possivel, pois diobjda norma de protecdo € resguardar 0s
direitos dos consumidores, buscando a sua prevengéparacao.

O Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece ansabitidade objetiva nos seus
artigos 12 e 14 (fato do produto ou servico) tgram os direitos individuais quanto para os
direitos transindividuais.

Neste sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso indicea uclaro que essa
responsabilidade objetiva colocara no polo passi@oacdo todos os que, por acado ou
omissao, contribuiram para o evento danoso a s#tl pois advém da socializacdo do

risco e do prejuizo.

9 0 Codigo de Defesa do Consumidor adotou a teosaresponsabilidade objetiva, que dispensa a
comprovacao da culpa.

670 por exemplo, a Lei 6.938/81 no art. 14, §1° troaxeesponsabilidade objetiva em matéria ambiental e
também no art. 225, 83° da Constituicdo Federab88.

671 | EONEL, Ricardo Barrovlanual do processo coletivpp. 203.

672 MANCUSO, Rodolfo de Camargécao civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultura
e dos consumidores, p. 146.
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7 CONCLUSAO

As relacdes em massa implicam conflitos coletivoacpalmente nas relacdes de
consumo e exigem a atuacdo do Estado para soldcsraravés da criagdo de um sistema
de protecao integral do consumidor como forma @ssaca justica, inclusive um sistema de
protecao internacional de tutela.

A tutela coletiva dos consumidores apresenta-seocama das caracteristicas mais
importantes advindas do fenébmeno da massificac@eponsavel por transformacdes
significativas do sistema juridico e dos institufm®cessuais para garantir a protecdo ao
consumidor nas novas relagdes que se formaram.

No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 € um dgamarco na defesa do
consumidor, pois elevou a defesa do consumidori\aal nonstitucional no artigo 5°, inciso
XXXII, elevou a protecdo do consumidor como direitmdamental e principio da ordem
econdmica. Além disso, a CF/88 determinar a crialgiama lei especifica para a defesa do
consumidor, que redundou na criagcdo do Codigo des@elo Consumidor.

A protecdo juridica do consumidor associa-se aresalaonstitucionais como a
protecdo do cidaddo em sua dignidade (liberdadegridade, etc.) e a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, tendo comogipio norteador o0 acesso a justica.

Sendo assim, a protecdo ao consumidor encontrarerto no Estado Democratico
de Direito, pois inerente aos fundamentos e olgstida Republica Federativa do Brasil, e
assim se consagrou como direito fundamental, eipionda ordem econdémica.

Além disso, a Constituicdo Federal determinou acéo do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que como norma de ordem publica e e@sser social, tem aplicabilidade
obrigatoria, ndo podendo ser dispensada pelassparte

A referida norma consumerista cria um sistema desdedo consumidor, mescla
regras de direito material e processual (e trouxseau Titulo Il a defesa do consumidor em
juizo) e tem como principal objetivo restabelecezquilibrio da relacdo de consumo entre
consumidor e fornecedor, ao reconhecer a vulnétad# presente na relacdo de consumo.
Percebe-se, portanto, que a tutelas coletiva tiggalo Codigo de Defesa do Consumidor
objetiva atender as novas demandas processuatistamatéria de direito do consumidor,
como por exemplo, com a previsado de acao coletiva.

A acéo coletiva tem por objeto a defesa dos dsailifusos, coletivos e individuais
homogéneos, evita a proliferacdo de demandas thdiis e o desperdicio de tempo, a

possibilidade de decisdes divergentes e contribrta p desobstrucdo da maquina judiciaria
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oportuniza-se a prestacao jurisdicional a um grandmero de pessoas, que possuam
interesse dispersos e fragmentados.

Os direitos difusos e coletivos séo transindividuaide natureza indivisivel, restando
a diferenca no sentido de que o primeiro esta dgachumero indeterminado de pessoas
engquanto o segundo esta ligado a um grupo ou dasspode ser determinavel

Por sua vez os direitos individuais homogéneoswigarantir a protegcéo coletiva de
direitos individuais com dimensédo coletiva de comslores, mas que recebeu tratamento
diferenciado pelo legislador, sendo portanto, ureiidi coletivo como os demais.

Logo, as acdes coletivas constituem um importargieumento para reprimir os danos
e riscos de danos e garantir a defesa dos dirgéidmsindividuais, principalmente nas
demandas sobre o direito do consumidor, relacdoadarpelo desequilibrio entre as parte.

O direito norte-americano € uma importante refaegmqmis o instituto dalass action
utilizado amplamente ha tempos, agrega experiémaes o direito brasileiro, mesmo que
para concluir pela inviabilidade de algumas delasnoesso sistema ou necessidade de
adaptacéo de seus institutos ao direito brasileiro.

Compativel com os principios constitucionais dessgea justica, o ordenamento
juridico disponibilizou as ac¢bes coletivas, e emdoada dificuldade de atribuir a um soé
sujeito a legitimidade para propositura desta @tam legislador brasileiro arrolou alguns
entes legitimados para representarem a coletividaglgtdo manejaram a propositura dessas
acbes, sendo a legitimidade coletiva uma nova nuztl® em razdo do elemento
diferenciador a titularidade do direito tutelado.

Sem duvida, a legitimidade atiea causanfoi o conceito que mais se distanciou do
processo civil tradicional. Para tanto, fez-se sg@ga a adequacao/reformulacdo de alguns
institutos do processo civil tradicional, como &spdo da legitimidade, sendo imprescindivel
a reestruturacdo de seus esquemas classicos guenteeonta o carater transindividual do
direito consumidor de forma a combater as violag@ssdireitos coletivos dos consumidores,
sob pena de caracterizar por um sistema procesissialieto.

Existem regras especificas que tratam da legitimagara agir, ou seja, ha
determinacdo do sujeito juridicamente capaz deufgrstim juizo a reparacdo do interesse
transindividual afetado, pois enquanto nas demamaheiduais tem legitimacédo para agir
aquele que afirma ser o titular do interesse cwoattmlo em juizo (art. 6.° do Cdadigo de

Processo Civil), na tutela coletiva o legisladar,ambito da Lei da Acédo Coletiva do Cadigo

673 ALVIM, Eduardo Arruda. Anotacdes sobre as permlagies e os caminhos do processo civil contemporaneo
- sua evolugéo ao lado do direito matedvista Ciéncia Juridica e Social da Uniparp. 527.
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de Defesa do Consumidor, optou por uma solucaalta.

Significa dizer, que a legitimidade para agir ét@agao prevista em lei que permite a
um determinado sujeito propor a demanda judiceluen determinado sujeito formar o polo
passivo dessa demanda, e que é um requisito glesdebra em legitimidade passiva e ativa,
e consiste em um requisito de eficdcia do processm, 0 qual ndo se pode propiciar ao
jurisdicionado um provimento final de mérito.

Verificou-se que varias sdo as posi¢oes doutrinacerca da legitimacdo da tutela
coletiva, tais como legitimacdo ordinaria, extraoéda, mas nenhuma se adequa a tutela
coletiva, pois sdo advindas da tutela individuak €nseguinte, a doutrina teve que buscar
uma alternativa para a regra classica de legitideida legitimidade autbnoma, para permitir
que um terceiro possa atuar em juizo em nome derndieado grupo, classe ou da
coletividade de pessoas.

Portanto, opta-se por uma nova classificacao, sgjal a legitimidade ou autbnoma
(ou legitimidade processual coletiva) como temum genusdistinto da legitimacédo ordinaria
e extraordinaria.

A despeito da terminologia que se adote, € preeis@m mente que a defesa dos
direitos transindividuais demanda uma forma detiraglade singular, liberta da concepcéo
meramente individualista de processo. Em sedeivaleat direito préprio se confunde com o
direito alheio, de maneira que, ao se questionquéatitulo’ se confere legitimacdo a um ente
determinado, é preciso abandonar a maxima de degitonado processual coincide com o
detentor do direito material e aos entraves dogas civil individual.

Neste diapasédo a acao civil coletiva mostra-se camtumento de defesa dos
interesses individuais homogéneos, decorrentesedenm fato comum. Ocorre, pois, que a
possibilidade de alguém pleitear em nome de todosfendidos em acéo Unica possibilita
uma prestacdao jurisdicional mais célere, uniss@w@romicamente mais atraente.

E, visto que ha mais de um ente legitimado a amajuizo em nome da coletividade,
esta legitimagcdo serd também concorrente e diggunierifica-se que ndo existe uma
perfeita adequacao da figura da substituicdo psoeé£omo inerente a posicdo ocupada no
processo por tais entes. Todavia, ndo se pode gagaambém existam semelhancas entre a
figura do substituto processual e a condicdo geéesentante’ institucional da coletividade
aqueles referentes. A propria lei processual, assimo estd, ndo facilita interpretac6es muito
seguras neste campo.

Por outro lado, existe no direito brasileiro untesisa integrado de defesa dos direitos

e interesses metaindividuais representado essaecité pelas acdes coletivas do Codigo de
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Defesa do Consumidor, que garantem satisfatoriameatesso destes a justica.

Assim, o legislador brasileiro optou por confeegitimacéo para agir a varios entes,
desde organismos estatais até entidades priva@as/ando as solu¢cdes adotadas em outros
ordenamentos juridicos.

Logo, séo legitimados para propositura de acéo ticale Ministério Publico,
Defensoria Publica, Unido, Estados-membros, Muiusjp Distrito Federal, autarquia,
empresa publica, fundacédo e sociedade de econoisia; mssociacao civil constituida ha
pelo menos um ano, com finalidades institucionais\gativeis com a defesa do interesse
questionado e entidades e 6rgdos da administragdicgy direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinadiefesa dos consumidores.

A legitimidade para intentar acdo coletiva é corertte e disjuntiva, podendo os
legitimados indicados no art. 82 do CDC agir emmguhdependentemente uns dos outros,
sem prevaléncia alguma entre si, haja vista gqugjetamda tutela refere-se a coletividade, ou
seja, os direitos séo tratados de forma indivisivel

No sistema americano datass actionse possivel o controle da representatividade
pelo juiz, no entanto, no sistema brasileiro erdemus que atualmente de acordo com a
legislacéo vigente inexiste tal controle jurisdi@batravés representacao adequada, exceto no
caso das associacfes em que € exigida expressgmeemtexto legal, além do requisito da
pré-constituicao.

No entanto, parte da doutrina e da jurisprudén&m exigido a comprovacao da
pertinéncia tematica, que representa a ligacao rde kgitimado com o direito a ser
defendido em juizo, ou seja, a adequacao entrgetoata acdo e a finalidade institucional do
ente legitimado.

Em que pese a utilidade desse sistema de contidiegdimidade, para se adotar no
Brasil, seria necessaria uma reforma legal atuaocpmoposto pelo Projeto de Lei n°
5.139/09.

O Ministério Publico, na condicdo de defensor deestade, tem legitimidade para
agir nas hipoéteses de interesses individuais honsag quando a lesdo estiver impregnada
de relevante natureza social.

Por sua vez, a Defensoria Publica, recentementelgda a condicdo de legitimada
para agir na defesa dos interesses coletivos, nfmidicamente apta para defender os
interesses transindividuais que nao beneficientatitente os hipossuficientes.

A legitimidade também foi conferida as pessoagslicais de direito publico e de entes

da Administracéo direta ou indireta e deixa clamat@encéo do legislador de ampliar a acesso
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a justica, possibilitando que 6rgdos mesmos degfme\de personalidade juridica invoquem
a jurisdicao coletiva, embora ndo seja expressigaatuacao, exceto no caso dos PROCONS.

A escassez de acdes coletivas propostas por eséssesta na contramao do proprio
movimento de acesso a justica, e diante desse @utmna-se imperiosa a adocdo de
alternativas tendentes a enfatizar a relevancialsdas acdes coletivas e propor a atuacao
conjunta das entidades estatais com as associacgoes.

A sociedade organizada por meio de associacdesgiade na defesa dos interesses
de seus associados e de todos quantos compartieidineitos defendidos em juizo. Dado
relevante consiste na dispensa de autorizacao bleserpara a propositura de acao coletiva,
embora muitos julgados a tenha exigido.

N&o ousou o legislador a ampliar o acesso a justigs individuos isolados,
inexistindo previsdo legal para a sua legitimidatiea. Talvez a auséncia de legitimacéo se
justifique em certa medida, pela dificuldade dea$erir sua representativade diante de
grandes fornecedores.

Armados com esses novos direitos, os individuagnaisgam condicdes diversas como de
consumidores, e cidadados. Tem havido, a0 mesmootempeconhecimento progressivo da
importancia fundamental do direito ao acesso efedijustica e oferecer mecanismos para
efetivacédo dos direitos.

Em sintese, no presente estudo procurou-se demorsstimportancia das acodes
coletivas no ordenamento juridico atual, ressatiamdegitimidade nas acfes coletivas em
defesa do consumidor, em especial, e todo essequenfpreocupa-se com 0 aspecto
processual das demandas coletivas, a fim de assegdefesa plena dos direitos coletivos e

assim, garanta efetividade ao acesso a Justica.
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